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RESUMO

Analise a respeito do instituto juridico designado por prescricdo administrativa, em
face do principio da seguranca juridica, visando precipuamente determinar-lhe o seu
sentido e o seu significado, a partir do exame das varias formas que a prescricao
administrativa assume no ambito da regulagéo juridica nacional. Nesse caminho é
identificada tal forma de prescricdo a partir de um método de natureza dialégica e
marcado pela premissa da admissao de uma postura critica permanente, visando
identificar a natureza estrutural de tal fenbmeno extintivo, na busca de visualiza-lo
como uma totalidade dotada de um significado e de um sentido independente do
locus em que € identificado o evento prescricional, o que culmina por identificar a
prescricao administrativa como um principio informador de toda a ordem juridica,
mostrando-se como um valor juridico a ser preservado, dado constituir-se numa
garantia ao administrado, na medida em que configura um limite a atuacdo da
Administragdo Publica, ja& que gera certeza juridica e promove a garantia ao bem-
estar da sociedade em geral, dando azo a recuperacao da confianca do cidadao e
do administrado. Por tais caracteristicos, a prescricdo administrativa assume a
condicdo mediata de principio de orientacdo-garantia, gerando, em razado do
principio da seguranca juridica, uma forma de protecdo constitutiva de uma espécie
de justica material, assumindo, também, uma forca sanatéria, como evento de
convalidagao objetiva, relativizando o principio da legalidade estrita, a partir de uma
atuacao informada pela perspectiva de uma subjetividade interessada, razdo pela
qual resulta totalmente afastada a possibilidade de acolhimento do principio da
imprescritibilidade, salvo na hip6tese restrita e pontual de sua previsao
constitucional. Por tais razdes a prescricdo administrativa deve restar interpretada,
aplicada e executada como um das garantias inerentes ao Estado Democratico de
Direito, sob o palio, entre outros, dos principios da igualdade e da seguranca
juridica.
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ABSTRACT

Analysis regarding of the juridical institute designated by administrative prescription
facing the guarantee of the juridical principal on the view of determinating its meaning
and signification after the exam of several forms that the administration prescription
sets on the national juridical regularization. On this way it is identified as such form of
prescription through a method of dialogical nature and set by the admit ion premise
of a permanent critical posture, trying to identify the natural structure of such
extinctive phenomenon. Searching to visualize it as a totality endowed of a meaning
and signification undependable of the locus where the prescriptional event is
identified. What is up for an administrative prescription as a principal informer of the
entire juridical order, showing it as a juridical valor of being preserved to be built as a
guaranty for the administrator as it forms an activity limit of the public administration,
it begets juridical sureness and raises the general society situation giving the
opportunity for the citizens and administrator recover their trust. For such
characteristics the administration prescription assume through the condition of
guaranteed-orientation being on the reason of a juridical principal guarantee, a way
of a constitutive protection of a material justice species assuming a healing power as
an objective convalesce event, making relative a strict legality after an action
informed by an interested subjective perspective, the reason that is totally away the
possibility of principal reception of a nonprescription, except on the restrict
hypotheses and straight constitutional preview. For such reasons the administrative
prescription must be interpreted, applied and executed as an inherent guarantee of
the Law Democrat State, under the palio among others, and of the principal of
equality and juridical safety.
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RESUMEN

Analisis al respecto del instituto juridico designado por prescripcién administrativa,
en virtud del principio de seguridad juridica, visando precipuamente su sentido y su
significado, a partir del examen de las varias formas que la prescripcion
administrativa asume en el ambito de la regulacion juridica nacional. En ese camino
es identificada tal forma de prescripcién a partir de un método de naturaleza
dialégico y marcado por la premisa de la admision de una postura critica
permanente, visando identificar la naturaleza estructural de tal fendbmeno extintivo,
buscando visualizarlo como una totalidad dotada de significado y de un sentido
independiente del locus en que es identificado el evento prescriptible, el que culmina
por identificar la prescripcién administrativa como un principio informador de todo el
orden juridico, mostrandose como un valor juridico a ser preservado, dado
constituirse en una garantia al administrado, en la medida en que configura un limite
a la actuacién de la Administracién Publica, ya que genera certitud y certeza juridica
como medio de garantia al bien estar de la sociedad en general, dando oportunidad
de la recuperacion de la confianza del ciudadano y del administrado. Sin perjuicio de
lo constatado, es también identificado que la prescripcion administrativa asume la
condiciébn mediata de principio de orientacion — garantia, generando, en razon del
principio de la seguridad juridica, una garantia semejante a una justicia material,
asumiendo también una fuerza sanadora, como evento de convalidacion objetiva,
relativizando el principio de legalidad estricta, debiendo actuar a partir de la
perspectiva de una subjetividad interesada, razon por la cual resulta totalmente
disipada la posibilidad de admision del principio de la imprescriptibilidad, salvo en la
hipdtesis restricta y puntual de su previsidn constitucional. Por tales razones la
prescripcién administrativa debe restar interpretada, aplicada y ejecutada como una
de las garantias inherentes al Estado Democratico del Derecho, bajo el palio, entre
otros, de los principios de la igualdad y de la seguridad juridica.
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INTRODUCAO

Da analise da multiplicidade de fendmenos e de institutos que povoam a
esfera de regulacdo juridica inerente ao Direito Administrativo, o instituto, ou
fenbmeno, da prescricdo administrativa situa-se entre aqueles que menos
indagacoes especificas e sistematicas tem sofrido, naquilo que diz respeito ao
conteudo efetivo de seu significado e das repercussdes atribuidas a tal sentido. Em
geral, a doutrina patria tem-se limitado a inserir o exame do instituto da prescrigao
administrativa embutido junto a indagagdes que envolvem outros temas.

Constata-se, portanto, que a investigacdo doutrinaria tem-se restringido,
primordialmente, a uma categorizagdo marcadamente analitica, plasmada pela
diferenciagdo de cunho de natureza incidental em relacdo a tal fenébmeno,
perquiricdo esta que, comumente tem-se situado no ambito de outros temas, aos
quais tem atribuido maior importancia, tais como os relativos ao processo
administrativo, as licitagdes, e aos atos administrativos. A analise jurisprudencial, por
seu turno, contenta-se com a explicitagdo funcional da prescricdo administrativa,
contrapondo tais analises, quase sempre submetida a uma visao generalizante, e
em relacao aos interesses do Estado, quando entdo o principio da legalidade e o da
supremacia do interesse publico, mostram-se como os limites derradeiros de
qualquer indagagao.

De tal sorte, em quase todos os exames que se tem procedido em relacao a
prescricdo administrativa, percebe-se que o desiderato imediato esta informado pela
busca da compreensao de tal fendbmeno, visando a interpretacao e aplicagdo das
regras juridicas que explicitam tal instituto juridico, no fito de buscar, exclusivamente,
dar uma solugéo concreta aos eventuais casos conflituosos que se apresentam no
ambito das relagdes cotidianas e que, por sua natureza e formulagédo especifica,
exigem, tdo-somente, a mera aplicacdo de uma norma juridica.

Forma-se, portanto, tanto pela contribuicdo doutrinaria, quanto pela préatica
judicial, uma centralizacdo ossificada e sistematizada de tal fenbmeno, o qual
assume a condicdo de mero conceito de natureza operacional restrita, o qual, por
uma auséncia de indagacbes a respeito de seu significado efetivo, acaba
conformando-se a um modelo estéril, sem que se questione a respeito daquilo que

Ihe esta subjacente.



Nessa senda, em face do nao exercicio de uma indagag¢ao vocacionada ao
desvelamento da estrutura essencial da prescricdo administrativa, buscando-se a
esséncia de tal instituto, acaba-se, de modo mediato e quase que de forma
inconsciente, por privilegiar alguém ou a algo, dentro de uma ética de natureza
estritamente mecanicista, resultando a praticas juridica inerente a tal evento
extintivo, quase sempre, limitada a ja ultrapassada e inadequada pratica de
simplesmente aplicar-se a lei pela lei.

Importa, portanto, que se faca um esforco no sentido de que, por primeiro,
pela identificagdo dos contornos que delimitam o instituto da prescricao
administrativa, sejam desvelados os seus multiplos sentidos possiveis, de modo que
se possa compreender o seu significado, o seu efeito, a sua abrangéncia, e a sua
consequéncia no plano da cotidianeidade, mormente em razdo de estarmos situados
e submetidos a um sistema mediado pelos paradigmas de um Estado Democratico
de Direito.

Contudo, tal tarefa ndo pode dar-se sem que se observe uma estratégia
prévia, em razdo da sua complexidade. Exige-se que, de modo especifico, seja dada
a atencdo necessaria a conformagédo interna do fendmeno configurado pela
prescricdo administrativa. Ademais, para que isto se torne possivel, ndo se mostra
necessario que se va muito além das fronteiras do direito brasileiro, até porque a
investigacao que se pretende dar curso, por si, possui como sua caracteristica mais
marcante o traco da transcendentalidade.

Para tanto, as presentes indagacdes haverdo de construirem-se,
primordialmente, pela compreensao do objeto caracterizado pela designacdo de
prescricdo administrativa, a partir da forma pela qual a sua regulagdo é
compreendida, aplicada e executada. Entretanto, haver-se-a de avangar além de tais
limites, no fito de tentar fugir ao singelo limite de uma razdo imutavel, Nos dias de
hoje, ndo mais € possivel nos mantermos aferrados a uma razdo substancialista, a
qual induz, com a forga inerente aos dogmatismos, em geral, a submissdo a
determinadas estruturas invaridveis, as quais, negando a prépria dindmica da vida,
do direito e da sociedade, impossibilitam a compreensdo das transformacdes
necessarias a evolugdo da prépria razao.

Por isso, o caminho a se palmilhado, em cada um dos capitulos, assume,

apenas, a condicdo de mero trajeto, ndo configurando o fim a que se almeja, ja que



a doutrina patria, de forma competente, como se verificara, tem-se desincumbido de
tal missao.

Em realidade, o que aqui se pretende é identificar-se em que se constitui, na
sua esséncia, o fendbmeno da prescricao administrativa. Tal pretensao visa, portanto,
identificar os elementos essenciais que permitem a corporificagdo de tal instituto,
intento este que, até o momento, nao foi ainda realizado, no que atine ao exame
exclusivo da prescricdo administrativa como fenébmeno especifico, independente de
seu campo de incidéncia pratica.

De tal sorte, ndo se ha de buscar saber, como escopo final a ser perseguido,
quais sao os prazos especificos em que pode ser esgrimida a aplicacao do instituto
da prescricdo administrativa, mas sim qual € o fundamento de sua existéncia, como
também em que sede se pode encontrar a sua legitimac¢ao. Buscar-se-a identificar,
também, a natureza do conteldo juridico da prescricdo administrativa sob a ética de
sua funcionalidade, de molde a identificar-se qual € a sua tarefa, no ambito de um
Estado Democratico de Direito.

Portanto, ndo se sera adotado nas presentes indagagcdées um método que
possa se caracterizar por uma pratica voltada a um mero reducionismo, no qual a
andlise da prescrigdo administrativa devera restar submetida aos limites que a
doutrina e a jurisprudéncia lhe tem submetido.Importa que se tenha sempre em
consideragcdo que o fendbmeno prescricional da-se, também, em razdo do
acoplamento de uma determinada estrutura juridica a uma determinada estrutura
socio-cultural

Ademais, a compreensao do fendbmeno prescricional devera estar imantada
pelas caracteristicas, pelas peculiariedades e pelas possibilidades imanentes a
esfera de regulagdo em que devera restar reconhecido, qual seja a o Direito
Administrativo, tornando visiveis, s6 ap0s tal aproximacgao, as feigdes inerentes a um
determinado sitio da esfera de normatizacao juridica, de modo a evitarmos que, por
excesso de objeto, acabemos nos perdendo em uma multiddo de perspectivas
inconciliaveis.

De qualquer modo, tomando em conta a prépria complexidade inerente ao
fendbmeno da prescricdo administrativa, ndo se podera permitir que as indagacoes
ampliem-se a ponto de facultar uma percepcao vinculada a uma liberdade de

compreensao irrestrita. Haveremos de nos limitarmos as matrizes basicas



delimitadas pela Constituicdo Federal, como também pela demais regulagéao
infraconstitucional, em seus niveis de producdo necessarios, tao-somente, a
compreensao da essencialidade do objeto de estudo.

Tal limite resulta admitido a partir da constatacdo de que, tanto a
Administragdo Publica, quanto o particular, em nossa realidade nacional, submetem-
se aos preceitos fundamentais conformadores do Estado Democratico de Direito.
Tanto a esfera publica, quanto a esfera privada, por decorréncia de tal modelo
estatal, submete-se ao Direito, 0 qual, conformado por uma praxis de estrita vocagao
democrética, ndo tolera a possibilidade de qualquer violagao da ordem juridica.

N&ao se pode olvidar que o exercicio de qualquer prerrogativa, no ambito de
uma sociedade democratica, deve assegurar, de forma efetiva, a existéncia de um
sistema minimo de garantias, os quais constituem os limites necesséarios a
preservacao da ordem juridica, a qual deve caracterizar-se, antes de mais nada,
como sendo uma ordem de natureza democrética.

Releva destacar, por substancial ao trabalho realizado, que aqui se
considera o Direito, enquanto sistema de normas juridicas, explicitadas por regras e
por principios, ou até sob a designacao de ciéncia, como meio adequado a permitir a
criacdo de critérios préprios e especificos, voltados, no caso em tela, a
compreender, a lidar e a disciplinar o fendmeno da prescricdo administrativa, tao-
somente, como um fendbmeno juridico.

E de restar realgado que a prescricdo administrativa também havera de
restar desvelada como sendo uma das formas pelas qual a realidade resulta
estruturada, assumindo, primordialmente, a feicdo e a fungédo de um instrumento ou
mecanismo voltado a idéia de ordem.

Por isso € de império que, pelo exame e compreensdo do conteudo de
abstracao oriundo das normas juridicas que disciplinam a prescricdo administrativa,
possamos identificar um sentido que se mostre consentaneo com os fins que o
direito positivo diz almejar.

Tal sentido devera de ser encontrado, por primeiro, através de uma via
analitica, a qual permita a constatacdo da existéncia de uma simbiose entre os
interesses da sociedade e o instituto da prescricdo administrativa. Por segundo,
buscar-se-a demonstrar a visceral ligacdo entre o instituto da prescricao
administrativa e os principios estruturais do Estado Democratico de Direito.



Contudo, para evitar-se a queda num vazio oriundo dos conceitos lidos a
partir deles mesmos, inserindo-nos num circulo vicioso, ou na submissao inerente as
posicoes inconsistentes retratadas em mera opinidao pessoal, a visdo da prescricao
administrativa havera de ser procedida, durante todo o trajeto de explicitacdo de
suas feigcbes, a uma leitura subliminar, na forma estabelecida a partir de uma
paradigma construido segundo um modelo de pragmatica de cunho retérico, ao
modo da concepcéo explicitada por TERCIO SAMPAIO FERRAZ Jr.

Tal opcao visa assegurar que a investigacdo, em suas indagacoes, sempre
tome em conta as trés esferas béasicas de sua estruturagdo, quais sejam: a esfera
judicial, a esfera normativa, e a esfera da Ciéncia do Direito, enquanto referenciais
continuamente buscados, buscando-se compreender o fendmeno da prescricao
administrativa, pelo desvelamento do sentido de cada um desses discursos, em
relacdo ao fenémeno extintivo ora investigado, conforme, no corpo das proprias
indagacoes, restara devidamente explicitado.

Contudo, a escolha de tal concepcdo buscara, por forca de decisao
metodoldgica, conformar um dialogo com o instituto da prescricdo administrativa a
partir de critérios associados com um compromisso de busca permanente de maior
objetivacdo possivel, sempre visando buscar conhecer e explicitar a funcdo, o
propdsito e a motivacao da prescricao administrativa.

Para tanto, subliminarmente ao caminhar investigatério, a compreensao do
problema que envolve a prescricdo administrativa devera estar fundada nos
parametros inerentes a um discurso racional submetido a discussdo. Tal
discutibilidade devera ser configurada visando estabelecer um horizonte de sentido
comum, de modo a possibilitar o didlogo teérico. Tal didlogo, enquanto exame das
produg¢des do pensamento examinado sera sempre submetido a uma relativizagcéo
de interesses determinada pelas circunstancias, de forma ad hoc, em relacédo as
figuras da Administracdo Publica, do administrado, e, eventualmente, do servidor,
consolidados tais personagens a titulo de figuras generalizadas.

Tal perspectiva deverda, portanto, pressupor, implicitamente, a existéncia de
uma discussao entre tais participes discursivos, de modo a possibilitar a explicitacao
de suas perspectivas genericamente admitidas, compreendidas a partir dos
respectivos discursos em conflito, admitidos na forma de expectativas genéricas, as

quais serdao postas em cotejo com os parametros de informacdo do interesse



publico, do interesse privado, da seguranca juridica, e do Estado Democratico de
Direito.

Por isso, buscar-se-a demonstrar o conjunto de razées que buscam legitimar
as varias formas de compreensao da prescricdo administrativa, admitindo-se-as
como sendo o referencial ético e ldgico de toda a discussdo, as quais deverao
assumir a condicao de paradigma referencial de cotejo entre as varias concepgoes
analisadas.

Portanto, em presencga do dizer de cada concepc¢ao, tornar-se-a possivel a
instauracdo de uma reflexdo que devera tornar compreensivel a discussao como
unidade estruturada, excluindo o mero dizer por dizer e exigindo o dever de provar o
que se diz, j4 que todo discurso poderd ser questionado. Embora, por tal
procedimento, buscar-se-a a construgdo de uma estrutura de natureza dialdgica,
como meio de possibilitacao da propria discussao.

Também se buscara a conformagdo de uma homologia, de modo a
assegurar a que cada objeto discutido seja situado a partir de um procedimento
informado por uma efetiva e concreta igualdade.

Na busca de resposta as indagacdes conformadas a partir do instituto da
prescricao administrativa, todas as duvidas surgidas deverdao assumir a condi¢cao de
invariantes genéricas, induzindo, por tal condicdo, a uma pratica de natureza
reflexiva, mas que, em respeito a um acervo de multiplas possibilidades
generalizadas, responsaveis pela complexidade das posicoes em conflito, deverao
tais dissonancias estar sempre submetidas as regras do didlogo e ao paradigma
ético-16gico do sistema, qual seja, 0 da comprovacao de sua adequagao ao sistema
juridico nacional positivado.

Por fim, no que atine a concepgao tedrico-metodoldgico adotada, importa
que se diga que tal escolha buscou afastar o risco de acabarmos, por um lado,
submetidos a singeleza do sistema juridico nacional positivado, numa ética de
natureza formal estrita, transformando o esforgo investigatério numa leitura linear do
direito positivo. Por outro lado, ante a possibilidade de que, apdés o cotejo das
argumentacodes divergentes, ndo se conseguisse chegar a conclusdao alguma, aos
frustrantes contornos de um mondlogo solitario. De qualquer sorte, o que se buscou
foi encontrar-se o sentido do fenémeno juridico conformado sob a designacao de

prescricao administrativa.



Portanto, a todo o momento, de forma subliminar estar-se-a a proceder o
exame da prescricao administrativa pela via de uma operacéao dialégica, na medida
em que o0s argumentos da Administragdo Publica e do administrado,
respectivamente, serao considerados como produtos argumentativos que sintetizam
as posi¢des em controversia, como resultado de operacgdes estruturantes voltadas a
construgdo de uma concluséo racionalmente elaborada, possibilitando, como efeito
de tal procedimento, distinguir o discurso racional do discurso irracional.

Por isso, toda a divergéncia ndo darda causa a exclusdo mutua dos
argumentos, mas sim como identificagdo de incompatibilidades em busca de uma
solugdo pela via de uma decisdo racional, a qual devera, pela absorcdo da
insegurancga inerente ao proprio dissidio, por for¢ca das garantias constitucionais,
garantir a obtencao da seguranca juridica. Ou seja, a partir de um processo dialdgico
e racional, com aspiragcdo ao entendimento, as presentes indagacdes deverao
construir uma resposta que assegure, observe e respeite a segurancga juridica no
que se refere ao fenémeno da prescricao administrativa.

Firmadas tais premissas, portanto, as presentes indagacodes transitardo por
dez sitios distintos, todos voltados a compreensdo da esséncia da prescricao
administrativa.

Por primeiro visitaremos a relagdo conformada entre o tempo e o Direito. Em
tal sede, além da explicitacdo mais pormenorizada do modelo tedrico-epistemologico
que devera informar a construcao das presentes indagacodes, buscar-se-a visualizar
as relagdes entre 0 homem e o tempo, como também a influéncia da esfera privada
na conformacdo do fendmeno da prescricdo administrativa, na medida em que a
sistematizagdo da prescricdo pelo Cddigo Civil, a forte influéncia do Direito Civil na
génese do instituto prescricional, a convivéncia entre a prescricdo e a esfera das
relagbes privadas, como também o reconhecimento do fenémeno decadencial como
instituto assaz semelhante a prescricdo, importam em trajetos aos quais ndo se
pode deixar de palmilhar.

Em um segundo momento, ja antecipando o relevo do principio da
seguranca juridica, proceder-se-a ao exame de tal paradigma, bem como da sua
importancia como critério de justica, como garantia de certeza, como também em

razao de sua multiplice caracteristica como valor, como direito e como principio.



Contudo, num terceiro momento, buscaremos demonstrar que o fenémeno
da prescricdo administrativa transcende aos seus meros contornos de instituto
juridico. Para tanto, buscaremos demonstrar que a prescricdo € também um valor
juridico, que pode ser visualizada como um sacrificio em favor da ordem juridica,
mas que caracteriza uma garantia da ordem juridica, na medida em que configura
um principio informador de protecao.

Outro ponto a merecer exame diz com relagdo a leitura da prescrigcdo
administrativa a partir de um mito que Ihe configura como se fosse, tao-somente,
uma forma de sang¢do. Para tanto, deveremos situar a analise a partir da pretensao
sancionadora associada as figuras do processo administrativo e da prépria
prescricdo administrativa. Em razdo de tais limites, proceder-se-a ao exame do
prazo inicial do prazo prescricional, enquanto pretensdo sancionadora, em presenca
da falta administrativa, como também em razao das condutas que, além da falta,
configuram pratica criminosa, culminando pela andlise das questdes decorrentes, no
ambito estrito do fendbmeno prescricional, da necessidade de ressarcimento dos
ilicitos adminsitrativos.

Outro aspecto a merecer andlise, diz com o cotejo entre o fenbmeno da
prescricdo administrativa e o interesse juridicamente relevante. Para tanto, proceder-
se-a a analise da prescricao administrativa em face ao interesse social, em face da
necessidade de seguranca das relagbes sociais, como também em presenca do
interesse publico, ante a ordem publica, perante o interesse juridico-social, para o
efeito da fixagdo das relagdes incertas, como também em presenca de eventual
abuso do Estado.

Situadas tais conformagdes de conteudo generalizante, passamos, entdo, ao
exame da prescricao administrativa, em-si. Contudo, por uma singela percepgéao da
impossibilidade metddica do exame de tal instituto em todas as suas variaveis, tal
exame resta limitado em presenca de circunstancias pontuais, dado que o escopo
primordial a ser perseguido € o da compreensdo da esséncia do instituto da
prescricdo administrativa, mediada tal compreensdo a partir do principio da
seguranca juridica. Nessa senda, apés um exame da evolugao histérica do instituto
junto ao direito nacional, buscamos entender a prescricdo em sua estrutura e
sentido. Firmada tal perspectiva, € em presenca da pratica de anulagdo dos atos

administrativos que buscamos desvendar o sentido do evento extintivo, finalizando



pelo exame dos vinculos existentes entre a prescricao administrativa, percebida na
via judicial, em face da reclamacao administrativa e, por uUltimo em presenca das
decisdes de natureza administrativa.

Em razao do exame anteriormente procedido, exsurge a figura da
imprescritibilidade, a qual passa a ser examinada ao avesso da prescricao
administrativa. Tal intento, portanto, implica que se busque conhecer da existéncia,
nao sé de acdes imprescritiveis, como também, de eventuais direitos imprescritiveis,
buscando visualizar-se, também, da existéncia, ou ndo, da imprescritibilidade em
presenca da teoria das nulidades, culminando-se pelo exame da possibilidade de
compreensao da prescrigdo como fator de resgate a um direito de convalidagéao.

Na seqiéncia, passamos ao exame das formas juridicas extintivas e das
formas juridicas modificativas. Em relagdo as primeiras, as investigacées avangam
na pretensdo de examinar a prescricdo administrativa em face da decadéncia,
perante o principio da actio nata, como também em presenca da preclusao e da
prescricao intercorrente.

No que atine as formas juridicas modificativas, o exame da interrupcao da
prescrigao, bem como do ambito juridico de tais causas, como também a suspensao
da prescricdo, a eventual reducdo do prazo prescricional, a rendncia a prescricao
administrativa, a analise de seu termo inicial, como causa extintiva, e o siléncio
legislativo em relagdo ao prazo prescricional, buscam aclarar o fenémeno
prescricional em sua esséncia, tarefa a ser realizada de forma permanente.

Por fim, as presentes investigagdes, porquanto voltadas a compreender a
esséncia do fendmeno prescricional, no ambito do direito Administrativo, transitam
por espacgos situados além do mero administrar, buscando compreender o fendmeno
da prescricdo administrativa, por primeiro, nos limites do espago processual estrito,
enquanto resultado ou produto do discurso jurisprudencial, mormente me presenca
das agOes pessoais movidas pelo particular contra as pessoas juridicas de direito
publico e a figura do fundo de direito, como também em relagéo as circunstancias
que envolvem as pessoas juridicas de direito publico como rés, visualizando as
circunstancias decorrentes do direito postulado e negado administrativamente, além
das circunstancias decorrentes dos conflitos nos quais as pessoas juridicas de

direito publico figuram como autoras.
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Na mesma senda, embora agora nos limites de circunstancias alheias ao
sentido estritamente publico, analisamos o fendmeno prescricional em presenca da
responsabilidade civil do Estado, como também nas circunstancias que envolvam a
a Administracao Publica indireta e as pessoas juridicas de Direito Privado, além dos
sitios relativos as execucgdes fiscais e aos crédito e dividas previdenciarias.

De qualquer modo, como realcado ao inicio da presente introducao, importa
que, mais uma vez, seja destacado que o esfor¢o tedrico aqui desenvolvido néo
pretendeu, por nenhum momento, elencar, mesmo no ambito das hipéteses restritas
escolhidas, a forma, o modo, as circunstancias, e a explicitacdo dos casos e dos
prazos em que se pode reconhecer a incidéncia da prescrigdo administrativa. O que
se pretendeu foi, pela analise dos correspondentes discursos produzidos em cada
uma das instancias examinadas, desvelar a natureza essencial do instituto da
prescricdo administrativa. Ou seja, o que é o0 ente cognominado prescricao
administrativa. Ou seja, como se conforma a prescricao administrativa, qual € a sua
esséncia e de que modo a prescricdo administrativa e o principio da seguranca
juridica se associam.

Por isso, ndao sé as contribuicbes oriundas do presente esforco
investigatério, mas, em especial, as conclusdes a que se aportara, deverao dizer,
fundamentalmente, o que € a prescricao administrativa, servindo todos os espacos
de discussdao que se construiram no trajeto das indagacdes procedidas, tao-
somente, como premissas necessarias a identificacdo do sentido primordial da

esséncia do instituto juridico designado por prescricdo administrativa.



DO TEMPO E DO DIREITO

1.1. O HOMEM E O TEMPO

O tempo, em todas as esferas do mero existir, enquanto fatualidade abstrata
percebida na linearidade do cotidiano mostra-se, também, como fator significativo e
instituidor, entre outros fenémenos, de uma individualidade objetualizada. Entretanto, o
tempo nao se limita a um simples fato restrito a explicitacdo de seu significado, ou como
mero movel de instituicdo de outros fendmenos. Embora seja possivel, entre tantas
outras formas de percepcdo, entre as quais as que lhe buscam compreender num
horizonte de transcendentalidade, impde-se, nos limites destas indagacdes, que tal
busca pela compreensdo do tempo seja marcada, contudo, por sinais e eventos
capazes de mostra-lo na sua feicao "concreta", a partir do agir humano.

Entretanto, o agir humano, em sua significagdo mais abrangente, ndo gera
efeitos de produgcdo de uma identidade universalizavel em todos os planos em que
venha a repercutir a agdo do homem. Quando defrontamos os interesses emergentes
na cotidiana dinamica social, adstritos a um elenco que configure, ou possa configurar,
a uma ambivaléncia dialética, emergem multiplas significacdes de matiz contraditorio.
Entretanto, embora diante dos conteudos mais diversos que cada interesse elencado
possa guardar no seu bojo, resulta incontrastavel que nada escapa ao tempo.

O tempo, além de situar-se como demarcagdo abstrata do horizonte de
presenca dos fendmenos sociais, assume, entre outras caracteristicas, a condi¢cdo de
medida que se mostra, entre outras aptidées, capaz de permitir a compreensado da
existéncia do homem e da sociedade. Resulta, portanto, inquestionavel que o
transcurso da vida individual, tanto das pessoas fisicas, quanto das pessoas juridicas,
publicas ou privadas, da-se, também, no horizonte da temporalidade.

Isso se da segundo formas diversas. Como: um mero receptaculo de um
conjunto de experiéncias; como forca de delimitagdo abstrata das multiplas visdes
assumidas e professadas por cada pessoa, ou por cada instituicdo; como limite a acao
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do individuo. Enfim, o tempo permite e possibilita a percepcao de cada existéncia a
partir de uma sintese assentada por um inicio, um transcurso, e por um fim.

Entretanto, a propria idéia de tempo, por sua singularidade e por sua estreita
ligacdo com cada um de nés, dificulta-nos, na reflexdo imediata, a compreensao de seu

proprio conteudo. Isto porque:

O vinculo que cada um de nds tem com o tempo é tao antigo que remonta nao s aos
primordios da nossa propria historia individual, mas aos primordios da historia de toda
humanidade. Em fungdo disso, a ligagdo que temos com o tempo é tao estreita, tao
intima e, portanto, repleta de cumplicidades, que isso pode dificultar e mesmo impedir
a objetivacao da teia complexa de relagcbées que constitui um dado fenémeno, em que o
tempo é um dos seus principais elementos.”

Da teia complexa e objetivadora de mudltiplas relacées constitutivas que
emergem da dinamica social, marcada por feicbes de conteudo generalizante,
possibilita-se ao tempo também alcangar aos fenémenos juridicos, enquanto produtos
de um sistema simbdlico de regulacdo de cada sociedade. Tal circunstancia decorre do
fato de que: (...) inumeras expressbes referentes a vivéncia do tempo, constituem o
homem na sua relagcdo dialética com o real. Essa relagdo € construida num
determinado tempo e espaco, com base no pensado e no vivido e esta articulada aos
sistemas simbdlicos variados que configuram/definem/integram a dindmica e a
complexidade de um determinado contexto social. 2

Tal perspectiva, autoriza-nos a admitir o tempo como um referencial capaz de
possibilitar a compreensado de outros fendmenos sociais, entre os quais o Direito. A
partir de tal percepcao, torna-se possivel entdo afastarmo-nos do senso comum,
direcionando nossa reflexao, no caso das indagacdes em tela, ao fendmeno decorrente
da inter-relacéo entre tempo e Direito, na medida em que o fenébmeno juridico é, entre
outras tantas circunstancias, fundamentalmente marcado pela idéia e pelo sentido de

um devir.

' DESAULNIERS, Julieta Beatriz Ramos. Tempo - uma categoria, vdrias abordagens,
p.232;

2 DESAULNIERS, J. B. R. Idem, ibidem;
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Entre uma miriade de formas percebidas, resulta também possivel identificar-
mos um tempo juridico. Isto porque o Direito, fundamentalmente marcado por um
desiderato de pacificacdo dos conflitos sociais, guarda, ndo s6 por sua natureza
regulatéria, as feicbes de evento que, na teia complexa de seu sistema normativo, o
encargo de limitar, de cortar, e de fragmentar, como salienta Wilson de Souza Campos
Batalha.®

Por outro lado, numa categorizacao de conteldo materialista, mostra-se visivel
a diversidade substancial existente entre tempo e Direito. Ante tal variabilidade,
portanto, poderiamos imaginar estar-mos diante de uma dicotomia marcada pela
incompatibilidade, circunstancia essa, portanto, geradora de uma mutua e reciproca
excluséo.

Entretanto, s6 a partir de sua percepcao como um dos elementos constitutivos
do real, resulta possivel a aceitacao de tal inter-relacdo. Contudo, a constituicdao do real
pode dar-se de multiplas formas e sob uma multiplicidade de perspectivas. Ante tal
constatacdo, impde-se, ou seja, torna-se necessario que: se admita o tempo como
relacdo, como invencdo e como construcdo, de modo que o tempo passe a expressar
uma estrutura socio-cultural, estruturada socialmente, de molde a atuar como uma
estrutura estruturante do real. Tal compreensao, portanto, torna possivel entender-mos
a possibilidade de que tempo e Direito possam, pela conjugacdo de suas esferas
constitutivas, atuar conjuntamente na expressao e na regulacado dos conflitos oriundos
dos entrechoques gerados nas sociedades humanas. Até porque: (...) analisar um
fenémeno dissociando-o da dimensao temporal é efetuar uma explicacdo mutilada do
mesmo, pois o tempo existe de alguma forma, nas coisas.*

No Direito, o tempo também assume uma feicdo de relevancia intransponivel,
conforme explicita WILSON DE SOUZA CAMPOS BATALHA, ao destacar que:

O tempo juridico é dividido em pedagos, como o espaco. Significativo, a propdsito, o
intento de Savigny ao pretender elaborar teoria conjunta para a solugdo dos conflitos
legais no tempo e no espacgo.

8 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Direito intertemporal, p. 38;

* DESAULNIERS, Julieta Beatriz Ramos. Obra citada, p. 234;
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O tempo juridico corta, opera ‘dividindo, secando’. Ndo é fluxo continuo, ndo constitui-
se um desenrolar-se, um evolver, um transformar-se. Opera por ‘cortes’ e ‘saltos’ numa

realidade que ‘insta’, dura e se transforma paulatinamente.5

Mas é acolhendo a expressao do tempo como relagdo, como invengcao e como
construcao, que se ha de dar a tais conteudos um limite material, sob pena de assentar-
mos as dimensdes apontadas no rol das abstracoes estéreis. Para efeito de construcéo
de uma metodologia adequada ao indagado, assume-se entdo, a titulo de limite
possibilitador de uma convergéncia de presencas, a conformagcao delimitadora a ser
conformada pelo Direito.

Nessa o6tica entdo, a idéia de relagdo ha de ser e passa a ser informada pela
idéia de relacdo juridica. Por seu turno, a idéia de invengdo assume a condi¢cdo de
possibilidade permanente de reconhecer a emergéncia do novo. Enquanto descoberta
situa-se no contexto de uma conflituosidade oriunda do entrechoque permanente de
interesses, emergentes no ambito da sociedade humana. Por fim, a idéia de construgéo
ha de ser estruturada a partir de uma pretensao universal de paz social, marcada,
apoiada e delimitada pelos principios que estruturam o Estado Democratico de Direito.

Importa destacar que a adequacao do tempo ao Direito ndo se da por um mero
reducionismo com pretensdes de natureza utilitarista, mas sim como um acoplamento
de uma determinada estrutura juridica a uma estrutura socio-cultural expressada pelo
fenbmeno temporal. S6 a partir de tal compreensdo, portanto, ndao se cria
incompatibilidade essencial entre os dois fendbmenos, na medida em que, sendo o
direito baseado na realidade empirica, evolui junto com a sociedade, até porque sendo
produto cultural, ndo pode, pela propria natureza intrinseca da cultura em-si, ficar inerte.

E consabido que a idéia de relacio juridica ndo se consolida num modelo Unico.
Dependendo da esfera de regulacdo a que se mostra adstrita, variados sao os
significados que pode assumir. Uma relacdo juridica plasmada no ambito de relacdes
contratuais de natureza privada e consubstanciada por interesses disponiveis, mostra-

se absolutamente diversa de uma relagao juridica submetida aos ditames do Direito

5 BATALHA, W. de S. C. Obra citada, p. 15;
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Publico, no qual, como regra quase sem excecao, o interesse publico assume condicao
de diretriz inafastavel ao ajuste delimitador de eventuais acertamentos.

De tal sorte, o tempo, ao efeito de sua face de relacdo, devera estar imantado
pelas caracteristicas, pelas peculiariedades e pelas possibilidades imanentes a esfera
de regulagdo em que devera restar reconhecido, assumindo, sé ap6s tal adequacéo, a
feicio de um dos mecanismos com capacidade de estruturacdo necessaria a
pacificacdo de cada caso concreto.

Quanto a sua feicdo de invencao, ndao se pode falar de uma liberdade de
compreensao irrestrita. O tempo ha de limitar-se as matrizes basicas delimitadas pela
Constituicao Federal, como também pela demais regulacao infraconstitucional, em seus
trés niveis de producdo. Tanto a Administracao Publica, quanto o particular, em nossa
realidade nacional, submetem-se aos preceitos fundamentais conformadores do Estado
Democratico de Direito. Tanto a esfera publica, quanto a esfera privada, por decorréncia
de tal modelo estatal, submete-se ao Direito, o qual, conformado por uma praxis de
estrita vocacao democratica, ndo tolera a possibilidade de qualquer violacdo da ordem
juridica.

O exercicio de qualquer prerrogativa no ambito de uma sociedade democratica
assegura junto ao rol das liberdades inerentes a tal sistema, a garantia de prevencéao e
de protecdo, em face de qualquer violéncia, ou ameaga de violéncia a direito,
estabelecendo o sistema normativo, por forca das variadas formas assumidas ao
momento de sua criagdo, os limites necessarios a preservacao da ordem juridica,
mostrando-se o tempo como um dos limites institucionalizados a feicdo de garantir tal
ordem democratica.

Por fim, o sentido dado a idéia de construcdo do tempo ha de mostrar-se, entre
outras concepcoes possiveis, na sua tarefa de estruturacdo da realidade, como
instrumento voltado a idéia de ordem. Temerario seria admitir-se que os reconhecidos
efeitos decorrentes do tempo, no d@mago de uma determinada sociedade, estariam
vinculados, tdo-somente, a esfera de atuagao dos interesses em confronto. Isto poderia
dar azo a uma legitimagao formal e espuria de interesses contrarios a prépria ordem

juridico-social democratica.
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Releva destacar que as forcas sociais de uma sociedade complexa, tal como se
mostra a sociedade contemporanea, caracterizam-se, entre outros aspectos, pela
desigualdade na titularidade dos varios mecanismos com poder de influéncia, por parte
dos diversos grupos sociais que compde tal tecitura social. De tal sorte, a leitura de uma
construcao estruturada da realidade, a partir do tempo, também ha de restar limitada
pelo Direito, sempre sob o palio dos principios de um Estado Democratico de Direito.

Torna-se evidente, portanto, que o transcurso do tempo fisico mostra-se
diverso, na sua forma de percepcgao e efeito, do tempo juridico. Ha, entre o tempo tido
por natural e o tempo categorizado como juridico, uma nao-coincidéncia, na medida em
qgue o seu transcurso é informado por critérios diferentes. Enquanto o tempo havido por
natural transcorre de forma irrefreavel, o tempo juridico pode ser suspenso ou
interrompido. Disso decorre que, no caso do Direito, enquanto sistema de normas
juridicas, explicitadas por regras e por principios, ou até sob a designacao de ciéncia,
criam-se critérios proprios e especificos para compreender, lidar e disciplinar o tempo,
embora reste sempre mantida a idéia originaria de passagem ou de transcurso do
tempo.®

A partir de tal percepgédo, ao tempo, em sua conexdao com as relagdes que
recebem do sistema positivo juridico a caracteristica marcante de uma natureza
especifica, qual seja a natureza juridica, assegura-se, entre outras peculiaridades, a de
conformar-se como fator possibilitador da aquisicdo e da perda de direitos, interferindo
no ambito das faculdades inerentes ao titular de uma prerrogativa juridicamente
reconhecida e tutelada, o qual tanto podera ser um direito de conteudo material, quanto
o proprio conteudo do direito processual que visa, substancialmente, assegurar tutela

jurisdicional protetiva, mas que, em qualquer das duas espécies, acaba sempre por

® A nao coincidéncia entre o transcurso do tempo natural e juridico pode ser
compreendida a partir de dois espacos distintos. Por primeiro, a partir do reconhecimento da
possibilidade de retroatividade de lei ou de ato de natureza juridica. Por segundo, pela admissao
da suspensédo ou interrupgdo da prescrigdo. Ja a coincidéncia entre o tempo juridico e o tempo
natural, no que diz respeito ao seu transcurso inexoravel, situa-se com maior proximidade em
relacdo ao fendbmeno juridico da decadéncia. De qualquer modo, o que resulta incontroverso é
que o Direito tem critérios proprios, mas materialmente diversos do decurso natural do tempo.
Embora os fendbmenos da prescricdao e decadéncia; em cada ramo do Direito adquiram aspectos
peculiares, mantida a idéia essencial da passagem do tempo, sem dlvida alguma se tratam de
fendbmenos situados no estrito espaco de compreensao da esfera juridica;
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limitar o modo de vigéncia das normas juridicas, produzindo modificacées significativas
na eficacia decorrente de todas as relacées submetidas ao controle de regulagcédo
juridica.’

De tudo que resta possivel perceber, verifica-se que, mesmo admitindo-se que
o tempo seja um fendmeno radicado na percepc¢ao individual de cada individuo, ndo s6
na esfera de sua compreensao natural, mas, primordialmente, na sua visualizacao a
partir de uma otica juridica, o tempo determina limites, cortes e fragmentacdes na vida e
nas relagdes entre as pessoas, mostrando-se, concomitantemente, como fator capaz de
possibilitar a compreensdo de muitos outros fendbmenos sociais, nos quais, por certo,
situa-se o Direito.

E certo, contudo, que tais peculiaridades ndo resultam como decorréncia de
uma incidéncia automatica e sem qualquer espécie de mediacao. No caso do Direito, as
normas juridicas, entre as quais as de natureza constitucional e infraconstitucional,
atuam de modo a construir uma compreensao limitada do fenémeno temporal, sendo
uma das formas pelas qual a realidade resulta estruturada, assumindo,
primordialmente, a feicdo e a fungao de um instrumento ou mecanismo voltado a idéia
de ordem.

Por outro lado, ndo se pode desconhecer que as relacdes decorrentes do
tempo, sob a ética do Direito, acabam por promover a construcdo de realidades
diversas das vivenciadas pelas percepc¢des do cotidiano. Isto se torna visivel na medida
em que, mesmo sendo o sistema juridico um conjunto ordenado de normas voltadas ao
atendimento primordial de uma idéia de ordem estrita, marcada, na contemporaneidade,
pela legalidade e por uma principiologia especifica, torna-se admissivel a conversgo de
tal sentido diretivo, a partir da idéia de transcurso do tempo. Ou seja, um sentido que se

constréi pela intermediacdo entre um sistema normativo, portanto de natureza abstrata,

" A atuagdo do fenémeno temporal no &mbito jurigeno opera de maneira multifaria. Inicialmente,
constitui nota demarcadora da aquisicdo de direitos, como no nascimento, fato gerador da personalidade,
no implemento da maioridade civil, criminal e politica; outras vezes estatui os limites de vigéncia das
normas retoras da conduta, bem como das avengas convoladas entre os individuos (termos inicial e
final); ainda se pode utiliza-lo como motivo da extingado de determinadas faculdades juridicas. NOBRE
JUNIOR, Edilson Pereira. Prescricao: decretagéo de oficio em favor da Fazenda Publica, p. 55;
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com uma representacdo necessaria ao homem, como uma das condigdes gerais de
possibilidade de compreenséo da propria existéncia humana.

Em razao disso, passam a ser acolhidas circunstancias avessas a tal ordem,
por forca, especialmente, de irregularidades nas praticas perpetradas no contexto das
relagdes sociais juridicizadas, sob o arrimo e justificacdo de uma concepcao que admite
ser possivel ao tempo, por forca de uma consolidacdo abstrata dos atos irregulares,
transformar uma situagdo de fato irregular em uma situagdo de Direito, a0 modo de
recepciona-la como adequada & ordem juridica. 8

Portanto, de tudo o que acima restou realcado, deparamo-nos com a
circunstancia de que o tempo passa a interagir no espaco humano, modificando
sentidos oriundos de uma mera fatualidade tida por inexoravel, para o efeito de
conformar a vida cotidiana a parédmetros recepcionados além de sua mera
compreensao material, enquanto circunstancia dada a objetivos e a fins sociais havidos

por valiosos.

1.2. OS CONCEITOS CONTINGENTES, O DIALOGO E O DISCURSO DE
CONSTRUGCAO RACIONAL

Todo o conjunto diferenciado de conhecimentos, aos quais se possa, huma
categorizagdo assimilada como visdo ordenada da realidade, busca, nos conceitos
estruturados a partir da percepcao de tais categorias, a explicagcdo formal de uma
realidade a ser vivenciada. O homem constréi sua percepcao da realidade através de

representacdes por ele préprio imaginadas. Isto porque:

O ser humano, antes de pensar logicamente as coisas, imagina-as. A pessoa, por
diversos motivos, seleciona do fluir cadtico de sensacbes que invadem os sentidos,
determinadas imagens e as institui com um sentido especifico. Da amalgama de
sensacdées ‘sem sentido’ que fluem perante ele, algumas sdo captadas e
transformadas em imagens. Essas imagens s&o imediatamente significadas. Desse

® Em razao de tal circunstancia, qual seja o decurso do tempo, consolida-se uma irregularidade
pela sua conversao de situagédo de fato em situagéo de direito, gerando-se uma transmutacao de
natureza modificativa, cujo resultado final &€ o da adequacéao de um situacgéo fatica repelida pela regra
positivada, como elemento acolhido pelo sistema;
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modo, o caos fugidio das impressées sensoriais se organiza como um cosmo de
sentidos imaginados. A imaginacdo é muito mais que a mera possibilidade de fantasiar
a realidade; ela constitui a potencialidade que o ser humano tem de impregnar de
sentido — de modo volitivo e afetivo — as sensagbes. A imaginagc&o possibilita ao ser
humano que o mundo deixe de ser para ele uma mera apresentacdo, como é o caso
da consciéncia animal, para transformar-se numa ‘representacdo’. Os objetos passam
de elementos sem sentido a ser coisas com significado.g

No caso da dita Ciéncia do Direito, uma das primeiras vias de compreensao dos
fendmenos juridicos, parte-se da idéia, numa visao liberal-positivista, de que os direitos
subdividem-se em direitos objetivos e direitos subjetivos. Desse modo, tem-se que, de
forma genérica, por forca de uma cisdo imaginada, o fendmeno juridico recebe uma
organizacado assentada em tais sentidos, a partir dos quais se passa a organiza-lo em
conceitos relacionados a essas duas esferas, quais sejam: a esfera do objeto e a esfera
do sujeito.

Admitidas tais categorias, quais sejam os direitos objetivos e os direitos
subjetivos, percebe-se que, independentemente de sua origem abstrata, resta
evidenciado que, tomados sob a otica decorrente do fendmeno temporal, também
nesses dois planos imaginados — direito objetivo/direito subjetivo — ha, também, a
influéncia do tempo.

Tal circunstancia ndo pode mascarar, ou ignorar, o fato concreto de que,
fundamentalmente, tal influéncia decorre por forca da atuacdo do legislador, quando
entdo sdo criadas, a partir de um processo abstrato e reconhecido como processo
legislativo, multiplas formas de adequacéao do fato Unico do transcurso do tempo natural
a realidade juridicamente regulada.

Ora, ao tomarmos conhecimento da possibilidade de que uma norma ndao mais
em vigor volte a produzir efeitos juridicos vinculativos, fenémeno juridico caracterizado
pelo nomen juris de repristinagdo, ha de ter-se em conta que tal evento ndo assume a
sua existéncia a partir de algo independente da vontade e da percepc¢ao que o homem
da a tal evento, de modo especifico. A repristinacdo de uma regra juridica nao é algo
que existe independentemente da ficcdo oriunda do processo de criacdo abstrata de

uma norma. A repristinacdo nao é algo imanente ao tempo natural, mas sim algo que

o RUIZ, Bartolomé Castor. Os paradoxos do imaginario, p. 48;
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transcende o conceito instituido pela Fisica, inserindo-se na esfera restrita do mundo
juridico por forca de um agir dirigido a fins. '°

Por tal peculiaridade, tanto a prescricdo quanto a decadéncia, assumem desse
modo, a principio, na esfera da regulacdo juridica, a condicdo de referéncias
constitutivas oriundas da inexoravel circunstancia da interferéncia do tempo no Direito.
Contudo, tal interferéncia esta mediada pela intervengdo do homem, na figura do
legislador. Oportunistas de tal desiderato, portanto, vestem-se tais categorias juridicas
ao carater de pressupostos oriundos de uma pratica juridica que se quer, por forca de
lei, conjugar, de modo artificial, abstracdo, realidade concreta e sociedade.

Tais circunstancias, entretanto, pela sua percepcao lastreada numa visao
submetida a uma realidade informada pela mera fatualidade dos fenémenos que se dao
a ver, servem para justificar, de forma mediata, tdo-somente, entre outros fins, o
embaraco de limitacdo ao agir do Estado ou do cidaddo, na proporcao da desigualdade
de seus respectivos interesses. E claro, contudo, que nunca se pode perder de vista
que: As significacbes sociais sdo determinacbes possiveis, nunca necessarias, do
modo de ser da sociedade e das pessoas. Porém o ser da sociedade e das pessoas
ndo pode ser reduzido ou induzido de nenhuma dessas significagbes nem do conjunto
delas."

Isso tudo, primacialmente tomando-se a sua origem abstrata, ndo implica que,
paradoxalmente, com possivel intuito inconfessado, tais significacbes assumam a
condicdo de permissdo para que tal embaraco se prolongue por um tempo marcado
pela imprevisibilidade, focado na perspectiva da consolidacdo definitiva de uma
expectativa eterna. De tal sorte, ante tal indeterminacdo, no minimo incémoda, mostra-
se necessario ao inicio, que se diga de forma ndao mais que suficiente, em que
consistem tais conceitos, de molde a identificar-lhes o seu carater e as suas marcas de

peculiaridade.

1A atuagao do legislador, atribuindo efeitos a lei, independente do tempo fisico, mostra-se a
partir de varias formas juridicas, tais como os fendmenos da retroatividade, da repristinagao, da fixagao
de um termo legal, pelo reconhecimento de um prazo preclusivo, pelo instituto do usucapido, pelo termo
presuntivo, como também pela prescrigao;

""RUIZ, B. C. Obra citada, p. 51;
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A primeira vista, resta inexoravelmente manifesto a necessidade de que, a partir
da compreensdo do conteudo de abstracdo oriundo das normas juridicas que
disciplinam tais fen6bmenos, possamos identificar um sentido que se mostre
consentaneo com os fins que o direito positivo diz almejar. Tal sentido ha de ser
buscado, por primeiro e provisoriamente, numa seqiéncia de tonalidade analitica, de
modo a permitir a constatagédo da identidade, ou ndo, de semelhante desiderato com os
interesses da sociedade. Tal perspectiva se mostra inafastavel, porquanto ndo se pode
nunca esquecer que o fendbmeno prescricional ndo pode, sob hip6tese alguma, assumir
a condicdo de um ente autbnomo, nao s6 em relacao ao sistema juridico no qual esta
inserido, como também em relacdo a sociedade que estd a regular as condutas.
Portanto, resta inadmissivel qualquer hipétese que pudesse vir a dispensa-lo de sua
inexoravel associacao aos interesses da sociedade em si.

E 6bvio, contudo, sob pena de cair-mos numa perspectiva de contetido vazio e
sem pretensao teleoldgica voltada ao interesse social, que ndo se pode desconsiderar
que, do simples transcorrer do tempo, deve consolidar-se, naturalmente, uma pretensao
de solucdo dos eventuais conflitos por parte dos interesses atingidos. Ademais, que o
transcurso do tempo assuma também o sentido permanente de esforco comum para
construcdo de uma conciliagdo consentida, a partir, por ébvio, dos lineamentos
estabelecidos pela ordem juridica positivada.

Portanto, tal perspectiva deve considerar que ante ao simples fato mutacional
determinante de que o0 que até entdo era permitido e que agora, por forca do fenébmeno
prescricional, ndo podera constituir-se como tal, a admissdo da possibilidade de
surpresa ao cidadao ha de restar totalmente afastada. Embora a atribuicdo de efeitos
legais ao transcorrer do tempo decorra diretamente do ordenamento juridico, a
sensacgao de perplexidade em sua presenca € sempre a caracteristica marcante. Por
isso, os fendmenos da prescricdo e da decadéncia s6 serdo admitidos a partir de sua
estrita e antecipada previsao inscrita em uma norma juridica.

Tomando-se em conta de que é a forca extintiva contingencial dos fendbmenos
juridicos extintivos, os quais atuam sobre parcelas do acervo juridico do cidadao e do
Estado, o fato de maior repercussdao, tanto coletiva, quanto individual, na
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correspondéncia de cada situacao subjetiva, importa, sobremaneira, conhecer-lhes a
face, a origem, e as consequéncias.

Por isso, para que possamos olhar nos olhos de tais fenbmenos, impende que
tenhamos um paradigma implicito que nos permita a construcdo de uma reflexdo nao
matizada pela propria natureza dos objetos em andlise, ou, 0 que seria pior, a partir de
uma visao marcada por mera subjetividade. Em assim n&o procedendo, cai-se no vazio
dos conceitos lidos a partir deles mesmos, inserindo-nos num circulo vicioso, ou, o0 que
€ mais danoso, no ambito cientificamente inconsistente da mera opiniao pessoal. De tal
sorte, é imperioso que se busque de modo provisério, uma referéncia de compreensao
de tais realidades que ndo se constitua a partir delas mesmas, ou de mera opiniao
despovoada de qualquer critério cientificamente valido.

Para tanto, num primeiro momento, a visdo da prescricdo administrativa ha de
ser submetida, na sua leitura subliminar, a um modelo de pragmatica de cunho retorico,
ao modo das concepcdes explicitadas por TERCIO SAMPAIO FERRAZ Jr'2. Tal opgéo
justifica-se por duas circunstancias fundamentais. A primeira, na medida em que tal
investigacao assenta suas indagacdes no fendmeno juridico tomando em conta as trés
esferas béasicas de sua estruturacao, quais sejam: a esfera judicial, a esfera normativa,
e a esfera da Ciéncia do Direito. Estes, portanto, serao os referenciais continuamente
buscados, sem que haja, contudo, a preponderancia de um ou de outro. Em tais
espacos, portanto, € que se buscara compreender o fenbmeno da prescricao
administrativa, desvelando-se, de cada um desses discursos, o sentido a tal fenébmeno
atribuido.

Como decorréncia do proprio paradigma de reflexao prévia, importa realcar que
resta acolhida a diretriz de que tais tarefas sdo exercitadas sob o prisma do discurso
juridico. Da-se tal opcgao, nao s6 por decorréncia légica do préprio modelo
provisoriamente adotado, mas fundamentalmente para permitir que se entabule um
dialogo com tais vertentes de visualizacdo do fendmeno em tela, a partir de um critério
conhecido em sua objetivacdo. Por isso, antes que se prossiga, importa que se explicite

a razao da eleicao de tal critério cientifico provisério, como o acima referido.

' FERRAZ JR, Tércio. Direito, retérica e comunicagdo: subsidios para uma pragmatica
do discurso juridico;
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Tal eleicao proviséria resulta da percepcdo do conteudo das proprias
indagacdes em si. O que se busca conhecer e explicitar sdo a funcéo, o propésito e a
motivacdo da prescricdo administrativa. Por isso, tal referencial teérico assume, como
matriz informadora da compreensdao do objeto da indagacdo, uma tendéncia
marcadamente analitica, a qual, em sua generalidade, parte de trés premissas basicas.

A primeira premissa esta fincada na concep¢ao de que o discurso mostra-se, de
inicio, como um ato que possibilita discutir. Ou seja, mesmo que estejamos diante de
uma concepg¢ao doutrindria sedimentada, ha de submeté-la a um momento de
discutibilidade. Todas as eventuais conclusées produzidas ao final do esforco
investigatério para a compreensdo do problema que envolve a prescricdo
administrativa, deverao estar sedimentadas a partir de um discurso racional submetido
a discussao.

Por segundo, tal discutibilidade é configurada por um ato procedido entre
homens, perfectibilizando-se, portanto, como uma acéo linglistica de homens dirigida a
outros homens, com a finalidade de permitir uma comunicagado intersubjetiva. Ha,
portanto, um consentimento prévio que visa estabelecer um horizonte de sentido
comum'®, de modo a possibilitar o dialogo.

E, por terceiro, tal concepcao constroi-se a partir da idéia de que o discurso é
producdo do pensamento, no ambito de uma situacdo comunicativa discursiva,
efetivado entre um sujeito emissor e um sujeito receptor. Tais sujeitos serao
adequados, observada a relativizacao de interesses determinada pelas circunstancias,
de forma ad hoc, as figuras da Administragdo Publica, do administrado, e do servidor,
tomados em conta a titulo de figuras generalizadas.

'3 O sentido da linguagem possibilita o consentimento do mundo em que se habita, a
empatia com nosso entorno; ele permite a comunicacdo intersubjetiva, e é por meio dele que a
intersubjetividade se ‘epifaniza’, o outro mostra seu rosto singular no consentimento coletivo de
um sentido comum. N&o sdo possiveis a comunicagdo ou a relagdo sem a existéncia do
horizonte do ‘consentimento’, no qual coincidem as subjetividades. E esse ‘consentimento’
comum que integra as diferencas num consenso prévio; s a partir dele sdo possiveis a
comunicagdo e a singularidade irredutivel das diferengas. Sem o horizonte do sentido comum, do
consentimento, os ruidos mais estranhos interferem na comunicagcdo dos sujeitos e inviabilizam
o didlogo. Sem o consentimento simbdlico ndo é possivel o didlogo intersubjetivo. Sem didlogo,
nem consentimento, ndo existe sociedade. In: RUIZ, C. B. Obra citada, p. 244;



24

Em razdo disso, pressupor-se-a, sempre de forma implicita, a existéncia de
uma discussao entre tais participes discursivos, visando possibilitar a explicitacdo de
suas perspectivas genericamente admitidas, as quais hdao de ser desveladas a partir
dos respectivos discursos em conflito. Ademais, o conteudo dos discursos em conflito
serao reconhecidos e tomados, respectivamente, sob o prisma de uma universalizacdo
das respectivas expectativas genéricas, tendo, como efeito limitador primordial, as
esferas delimitadas por algumas das categorias inerentes ao proprio objeto dos
respectivos discursos, quais sejam: o interesse publico, o interesse privado, a
seguranca juridica, o Estado Democratico de Direito.

E também de alertar-se para o fato de que tais discursos deverdo ser
identificados a partir de sua producdo, nos limites de sua situacdo comunicativa
discursiva constituida por um jogo légico, onde a prova e a refutacdo de suas
proposicoes deverao ser reguladas por duas regras basicas iniciais. A primeira
estabelece um dever de assercado, na medida em que ambos devem sempre dizer de
suas razdes. A segunda regra € a da indispensavel prova de cada assercado, para o
efeito de tornar possivel a analise da contenda residente no substrato das vérias
circunstancias examinadas. A partir de tal contenda, a verdade ou falsidade das
assercdes'® propostas neste contexto, deverdo submeter-se a regra fundamental do
dever de prova. Este dever assume, no quadro teérico de referéncia aqui adotado, a
feicdo de centro ético e légico de toda a discussdo, o qual assumira, também, a
condicao de paradigma referencial de cotejo entre as varias concepcoes analisadas.

Somente entdo, a partir de tais regras genéricas basicas, constituir-se-4 uma
reflexividade oriunda das tarefas co-respectivas de dizer e de provar, de modo a tornar
compreensivel a discussdao como unidade estruturada e ndo um mero dizer por dizer,

de modo que: se ha o dever de dizer, ha o dever de provar o que se diz.

' A verdade e a falsidade referenciadas ndo se situam no plano da correlagdo direta entre a
assercao e a realidade, mas sim na sua adequagédo ao dever de prova situado no &mbito do discurso;
neste prisma, qualquer argumento devera estar, a partir de cada assergao formulada, em sintonia com o
discurso no qual se constréi, mediado, contudo, pelo sistema juridico positivado, ja que a discussao é
juridica e nao, por exemplo: sociologica ou politica. A partir de tal referencial juridico positivado, portanto,
instituem-se os modelos éticos e ldgicos responsaveis pela verificagdo de coeréncia e de congruéncia
das afirmagobes colidentes.
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Ademais, a regra do dever de prova implica, também, por decorréncia légica,
que todo discurso pode ser questionado, permitindo-se a refutacdo dos argumentos
esgrimidos pelos participes em conflito, os quais serao identificados a partir dos pélos
de formatagdo das variadas compreensdes do fendbmeno prescricional submetidos a
analise investigatoria.

Tal dever resulta convertido em uma estratégia que se mostra necessaria a
efetivacdo do centro ético de controle dos discursos em conflito. Tal necessidade da
causa, por exemplo, a que, ao nos deparar-mos com a afirmacao de que o principio
geral da prescritibilidade deve ser, enquanto argumento do administrado, a regra geral a
ser seguida, no ambito do sistema juridico nacional, ao dever de que as concepg¢des
que atribuem tal prerrogativa ao administrado, ao invocarem tal diretriz, tenham a
obrigacao de provar tal assertiva pela via argumentativa.

Outra percepcéao importante, no que atine ao modelo tedrico acolhido, € aquela
que adverte para a necessidade de impedir-se que a argumentacao caia num regressus
ad infinitum argumentativo. Para evitar-se tal perplexidade, outras normas, articuladas
pragmaticamente em relacdo a cada situacao especifica, por decorréncia da regra do
dever de assercao, poderdo e até deverao atuar para a composi¢cao do dialogo central
do dissenso. A partir dai, a controvérsia passa a ser entendida como um evento
composto a partir do dialogo parcial instituido por cada um dos participes, restando, por
parte da Administracdo Publica e do administrado, fixados os limites da discussao,
observados os parametros da ordem juridica positivada.

Busca-se com tal procedimento, portanto, construir-se uma estrutura de
natureza dialégica, a qual assume a condi¢do de possibilitadora do contraditério e, por
decorréncia, de contestacao de cada uma das proposicoes ofertadas.

Observa-se, portanto, uma homologia, ou seja, é assegurada uma verificacao
interpessoal de cada objeto discutido por parte dos participes discursivos, com a
finalidade de aproximar, em muito, a efetivacdo concreta do direito fundamental de
igualdade. Tal providéncia mostra-se indispensavel, ndo s6 sob um ponto de vista de
sua natureza procedimental, mas substancialmente em razdo da ordem juridica

nacional estar estruturada em consonancia com as diretrizes de um Estado
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Democratico de Direito, para o qual tal direito € e ha de ser um dos pilares
fundamentais de estruturacao de tal Estado.

Ora, num conflito formado entre interesses, a principio distintos, tal estrutura de
natureza dialégica permite, inevitavelmente, o surgimento de duvidas (dubium), quais
sejam, entre outras: qual o interesse que deve preponderar? quais as razdes juridicas
que |Ihe autorizam tal preponderancia?

Na busca de resposta a tais indagagdes, por forca do modelo adotado, as
davidas, uma a uma, deverao assumir a condicao de invariantes genéricas, induzindo
uma pratica de natureza reflexiva, constituindo-se como um modelo diretivo composto
por um acervo de multiplas possibilidades generalizadas, responsaveis pela
complexidade das posicoes em conflito. A partir dai, suas diferencas e suas
simplificacbes deverdo estar sempre submetidas as regras do didlogo, e,
fundamentalmente, ao paradigma ético-l6gico do sistema, ou seja, a comprovacao de
sua adequacao ao sistema juridico nacional positivado.

Importante destacar que pela escolha de tal referencial teérico, buscou-se nao
correr o0 risco de acabarmos restritos a duas situacdes problematicas. A primeira, por
uma submissdo ao sistema juridico nacional positivado, numa ética de natureza formal
estrita, a qual transformaria as presentes indagacées numa mera leitura do direito
positivo. A segunda, pela possibilidade de que, ap6s o cotejo das argumentacdes
divergentes, ndo se cheque a conclusdo alguma, dado que tanto a Administracdo
Publica, quanto o administrado, acabaram por deduzir argumentos distanciados da
estrutura juridica de sistematizacao e de solucao dos conflitos, na forma do estruturado
pela ordem juridica nacional, a semelhanca de um mondlogo solitario.

Para evitar-se tal risco, dever-se-a tomar como referéncia metodologica, duas
espécies de cuidados. No que se refere ao primeiro problema, as regras que integram o
sistema juridico referido, deverdo submeter-se, dinamicamente, a possibilidade
permanente de interpretacdo. Isso restara procedido a partir da possibilidade constante
de que as estratégias dos didlogantes possam ser alteradas de modo a adequarem-se
ao momento situacional da discussao, evitando-se que os discursos assumam posi¢coes

unilaterais exacerbadas, desconectadas com o mundo. Isto porque: O sentido ndo é
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algo objetivo ou univoco que esta no objeto. O sentido é sempre uma construcao
significativa, realizada pelo sujeito em interacdo dialética com o mundo."

No que se refere ao segundo problema, a partir das posicbes em conflito,
buscar-se-a identificar a presenca de cada um dos argumentos sedimentados por forca
desta operacao dialégica. Ou seja, os argumentos da Administracdo Publica e do
administrado, respectivamente, serdo considerados como produtos argumentativos que
sintetizam as posicdes em controvérsia.

Identificados os argumentos, apds analise das razdes deduzidas, tais pontos de
divergéncia serdo considerados e ordenados de modo a permitir a caracterizacao dos
respectivos interesses, devendo, portanto, as atuacbes empreendidas serem
consideradas como operacdes estruturantes. Com isso entdo o discurso transforma-se
em uma operagdo construtiva, permitindo a formulagdo de uma concluséo
racionalmente elaborada, sem afastar-se dos parametros de referéncia afeicoados ao
centro ético e légico de toda a discussao, cujo conteudo ha de ser reforcado por cada
um dos contendores, no exercicio de seu dever de prova.

Firma-se, s6 entdo, uma situacdo comunicativa onde a compreensibilidade das
acoes deve ser manifesta, determinando-se, por decorréncia do dever de provar, que o
discurso se constitua ao modo de uma discussao fundamentante. Por conseqtiéncia,
torna-se inexoravel a busca de um mutuo entendimento, para o fim de que se possa
distinguir, no minimo, o discurso racional do discurso irracional.

Acentua-se, portanto, mais ainda, o aspecto pragmatico do discurso. Se a
Administracdo Publica manifesta que a possibilidade de rever qualquer ato
administrativo é imprescritivel, devera, atenta ao sistema juridico nacional positivado,
fundamentar sua posicdo nao sé a partir de seus argumentos, mas, também, a partir
dos argumentos do administrado, ja que este Ultimo, em sua argumentacdo, também
esta adstrito ao dever de provar cada uma das suas asser¢oes, hdao podendo, portanto,
restarem desconsiderados os seus argumentos.

A partir de tal acervo tedrico, parte-se, entdo, da hipoétese de que a
fundamentacao do discurso deve ser vista e instituida a servigo do matuo entendimento,

15 RUIZ, C. B. Obra citada, p. 230.
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mostrando-se, este Uultimo, como elemento de ligacdo e de controle da discussao
racional que havera de integrar, configurar e informar a cada passo das presentes
indagacgdes, na busca da compreensao e solucédo do conflito.

Em presenca das inexoraveis incompatibilidades, as possibilidades invocadas
pelos contendores ndo se excluem mutuamente, dado que os conflitos passam a ser
vistos como alternativas incompativeis que buscam uma deciséo. A partir de tais limites,
as decisbes, na sua condicdo de acOes linglisticas submetidas ao critério da
racionalidade, visam alcancar uma decisédo racional, mediante um procedimento inicial
de configuracao das alternativas incompativeis.

Nesse rumo, fundamentalmente em razado do intento de natureza pragmatica, a
finalidade da decisdo passa a ser a de absorcdo da inseguranca oriunda das
incompatibilidades em confronto. Deve restar assegurada, por forca das garantias
constitucionais, com atuagcdo no processo decisério, a transformacdo das
incompatibilidades indecidiveis em alternativas decidiveis, implicando na consolidacéao
de uma ordem fundamentada e justificada, face ao ordenamento juridico na sua
totalidade, buscando, de forma incansavel, a obtengdo da seguranca juridica.

E visado, portanto, a partir de um processo dialégico e racional, fundado na
busca de um entendimento, a construcdo de um resposta que assegure, observe e
respeite a seguranca juridica no que se refere ao fendbmeno da prescricdo

administrativa.
1.3. O DIREITO CIVIL COMO GENESE

Sendo a seguranca juridica um dos escopos primordiais a ser buscado, ante ao
fendmeno da prescricdo administrativa, além de pretender-se a compreensao mais
aproximada possivel da esséncia de tal fenbmeno, ha de ter-se em vista que o
fendmeno da prescrigdo, como também o da decadéncia, necessita de inicio, ser
indagado a respeito do que é e de que como é respectivamente.

Tal perspectiva inicial da-se em razao da necessidade de evitar-se do risco de

gue se caia num dogmatismo irracional, ao aceitarem-se conceitos nao submetidos ao
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conhecimento de sua propria origem, enquanto mera demonstracdo a partir de formas
que permitem a sua compreensdao, admitindo-se a existéncia da prescricao
administrativa a partir, tdo-somente, por exemplo, da evidéncia de sua mera previsao
legal. Em sintese, equivocado esta quem imagina que, se o Decreto n® 20.910, de 06
de janeiro de 1932, refere a existéncia de uma prescricdo administrativa, tal prescricao
existe e configura-se exclusivamente a partir dos limites que o texto legal a conforma,
inexistindo qualquer necessidade de que se possa interpretar-lhe o seu sentido, entre
outros, como fenémeno extintivo de direitos.

Indubitavelmente, mostra-se necessario que se tomem em conta os fendbmenos
da prescricdo e, por ora, também, da decadéncia, em suas vertentes primitivas, de
modo a possibilitar-se o conhecimento de sua génese, no fito de, posteriormente,
examinarem-se-lhe as estruturas no que diz respeito as suas assercdes centrais. A
partir dai e, por decorréncia do diadlogo estabelecido entre quem indaga e o objeto
indagado, permitir-se-a que se compreendam as normas juridicas instituidoras do
sentido de suas pretensdes de regulacido, na sua mera intencionalidade.

Acolhido, como na demais tradicdo continental européia, no d&mbito do sistema
juridico brasileiro, como um acervo designado por direito comum, o Direito Civil mostra-
se como primeiro territdério a ser palmilhado. Tal perspectiva avulta em importancia na
medida em que o Direito Administrativo, como os demais ramos do direito patrio, busca,
na determinacdo originariamente conformada pela otica privada, subsidios para a
compreensao de muitos de seus conceitos, de molde a estruturar solugdes nascidas na
orbita de suas indagacgdes.

Nao se pode olvidar que Direito Civil e Direito Administrativo configuram esferas
de regulagdo fundamentalmente distintas, tanto na sua esséncia, quanto nos fins por
tais ramos colimados. Entretanto: (...) € inevitavel essa influéncia civilista, ja pela
antecedéncia da sistematizacdo do Direito Privado, ja pela generalidade de seus
principios e de suas instituicbes, amoldaveis, sem duvida, a todos os ramos do Direito
Publico.16

'® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 33;
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Desse modo, tratando-se a prescricdo e a decadéncia de institutos cujo
conteudo e alcance resultaram previamente conceituados pelo direito privado, ndo nos
resta outra alternativa que n&do a de buscar, por primeiro, visualizar-mos o0s tracos
marcantes de tais institutos, conforme delimitados pelo Direito Civil, em sua fungéao de
direito comum, estabelecendo-se um breve, mas indispensavel, dialogo com o Direito
Privado.

Contudo, em nenhum momento podemos perder de vista que o Direito
Administrativo, na sua condicdo de Direito Publico interno, visa: (...) regular,
precipuamente, 0s interesses estatais e sociais, cuidando so reflexamente da conduta
individual7, enquanto o Direito Civil, na sua condicdo de Direito Privado: (...) tutela
predominantemente os interesses individuais, de modo a assegurar a coexisténcia das
pessoas em sociedade e a fruicdo de seus bens, quer nas relacbes de individuo a
individuo, quer nas relagées do individuo com o Estado.18

Marcantes, portanto, sdo os elementos que revelam uma dicotomia vincada,
entre outros meios, pela explicitacao dos interesses tutelados pelo Direito Publico e pelo
Direito Privado, sendo que:

Como a questdo do Direito toca, essencialmente, aos fins a que ele se propde e aos
meios por ele empregados, em termos de asseguramento de eficacia, ha por concluir
que a classica divisdo do Direito em publico e em privado no é arbitraria, mas atende
a forma técnica de garantia dos objetivos visados na ordem juridica, em que sao
distintamente distribuidos e organizados 0s interesses das pessoas reconhecidas
como tais, inclusive os de ordem estatal.19

De tudo o que se viu, observada uma salutar cautela em presenca das
dicotomias marcantes existentes entre tais espacgos juridicos, inexiste obstaculo algum
em que se busque, junto a esfera de cognicéo civel, uma idéia de cunho originario a
respeito tanto da prescricdo, quanto da decadéncia. Mostra-se, alids, até recomendavel

que para a analise de tais fenbmenos, posteriormente, no ambito do Direito

" MEIRELLES, H. L. Idem, p. 26;
' MEIRELLES, H. L. Idem, ibidem:

' VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Direito publico e direito privado: sob o prisma das
relagdes juridicas, p. 113;
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Administrativo, possamos iniciar a partir de um dialogo prévio com o Direito Privado, em
especial junto aos ditames do Direito Civil.

E bom que se destaque que tal perspectiva assume aqui, tdo-somente, a
condicao de pressuposto heuristico. Isto ndo s6 por forgca das circunstancias e dos
efeitos decorrentes da explicitacdo legal de tais institutos, conforme promovidos pelo
direito privado, mas em razao de ter sido atribuido? a tal territério juridico o encargo de
funcionar como referéncia e orientagcdo do que sera desenvolvido e formulado pela
atividade de interpretacao e de integracao da legislacado administrativa.

Tal alerta se mostra importante, de molde a tornar inteligivel a sua delimitacéo e
a direcao de seus enunciados, nos estritos termos de conhecer-lhes a origem, dado que
se transitara em territorio originario, mas de natureza singularmente diversa das feicdes
do Direito Administrativo.

Pelo acima dito, impende que se torne incontroverso que tais paradigmas
privados ndo devem assumir a condicdo de paradigmas absolutos. Portanto, ndo serao
tolerados e aceitos como absolutamente adequados a esfera publica, sendo como
meras referéncias originarias, nos limites de modo e de forma em que o Direito Civil os
instituiu. Tal se esclarece em razdo de que postura diversa tornaria a sua andlise
totalmente dispensavel, e, no minimo, inadequada. Nao se pode olvidar por momento
algum que a estrutura fundamental da regulagcdo administrativa, na sua essencialidade
Ontica, se assim é tolerado perceber, ndo é matizada por um escopo e pelas
necessidades de natureza privada, mas sim e por 6bvio, pelas demandas de natureza
publica.

Por isso, os preceitos e paradigmas a serem realcados hao de ser entendidos e
utilizados, tdo-somente, como quadros referenciais. Equivoco indesculpavel seria a sua

recepcgao pelo privilegiamento de expressdao de uma ética exclusivamente privada, sob

20 Tal atribuicdo decorre, por primeiro, de fendmenos vinculados a valora¢do do direito romano
como referencial de sentido paradigmatico e de orientagdo aos sistemas juridicos posteriores. De tal
sorte, sendo que tais institutos, ao inicio, vinculavam-se as contendas relativas a litigios regrados pelos
direitos civil e comercial, consolidou-se, de modo absolutamente empirico, um sentido de que a
prescricdo tem seu substrato conceitual originario formado junto ao direito civil, razao pela qual passou-se
a buscar em tal direito os elementos essenciais de compreensao de tal fendbmeno extintivo.
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pena de criar-se uma distonia entre o posto pela regra administrativa e o pressuposto
pela informacao tedrica adstrita a tais parametros.

Caso assim nao se proceda, estar-se-a, no minimo, a manipular e distorcer as
normas administrativas, criando-se enunciados nao correspondentes a realidade a ser
dimensionada, partindo-se, portanto, de falsos pressupostos. A homologia dos
discursos produzidos pela Administracdo Publica e pelo administrado, caso acabassem
por situar-se dentro de paradigmas oriundos da esfera privada, restaria, no minimo,
agredida, a ponto de tornar qualquer indagacdo despropositada, em face de uma
injustificavel submissdo do Direito Administrativo ao Direito Civil.

Até porque, é consabido que: De longa data, o direito administrativo desfruta de
autonomia didatica e cientifica, tendo principios, conceitos e regras proprios. Trata-se
de direito comum, e ndo de direito cujas regras possam legitimamente ser
caracterizadas como 'excepcionais®’. Tal circunstancia, contudo, ndo impede que se
busque no Direito Civil uma referéncia de compreensao possivel, desde que estejamos
atentos a diversidade existente entre o publico e o privado, naquilo que se caracteriza
como matriz fundante de tais espacgos, no que se refere ao nucleo duro de cada
conceitualistica propria.

A respeito de tal controvérsia, assevera CARLOS AUGUSTO DOS SANTOS
FAIAS que:

Alias, essa tradicional separagdo do Direito em publico e privado, de origem romana,
nos dias atuais tem contribuido para gerar infindaveis discussées, em especial aquelas
derivadas de particularidades que ensejam reforcar a autonomia de cada um desses
conhecidos ramos do Direito. E a respeito dessa autonomia, por vezes se constata que
a discusséao induz o intérprete a apostasia da inegavel interdependéncia existente no
“Direito’. Sobram pois, notdrios argumentos para concluir que a unicidade do Direito
néo se desfigura pela simples disperséo de seus preceitos publicos.

E esse é precisamente o caso da prescricdo. O fato de a matéria prescricional se
encontrar disciplinada em Coédigo que regula a atividade privada, conforme o ja
consagrado na doutrina e jurisprudéncia, ndo é suficiente para negar o seu intrinseco
carater publico que a ‘todos’ subordina. Ha de se manter a distincao de que no Direito

2 BARROSO, Luis Roberto. Prescricdo administrativa: autonomia do direito administrativo e
inaplicabilidade da regra geral do cédigo civil, p. 89-107;
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civil encontra-se a ‘regra geral’; e, em carater ‘excepcional’, tem-se as regras no direito
Penal, direito Comercial e outras leis esparsas.?

Entretanto, ndo se desconsidera ser o Direito Civil uma das fontes do Direito
Administrativo. Nesse sentido, HELY LOPES MEIRELES destaca que:

Com o Direito Civil e comercial as relacdes do Direito Administrativo s&o intensissimas,
principalmente no que se refere aos contratos e obrigacées do Poder Publico com o
particular. A influéncia do Direito Privado sobre o Direito Publico chega a tal ponto que,
em alguns paises, aquele absorveu durante muito tempo o proprio Direito
Administrativo, impedindo sua formagdo e desenvolvimento, como agudamente
observou Dicey no Direito anglo-norte-americano.

Mas é inevitavel essa influéncia civilista, ja pela antecedéncia da sistematizacdo do
Direito Privado, ja pela generalidade de seus principios e de suas instituigoes,
amoldaveis, sem duvida, a todos os ramos do Direito Publico. Muitos institutos e regras
do Direito Privado sdo adotados no campo administrativo, chegando, mesmo, 0 nosso
Cddigo civil a enumerar entidades publicas (art. 14), a conceituar os bens publicos (art.
66), a dispor sobre desapropriacdo (art. 1.150), a prover sobre edificacbes urbanas
(arts. 572§ a 587), afora outras disposicées enderecadas diretamente a Administracao
Publica.

Nao se ha de ignorar os conceitos, as licbes e 0 modo de compreensao que
restou estruturado pelo Direito Civil, no que se refere ao fenbmeno prescricional.
Contudo, disso nao se passara, porquanto, ndo sO6 a autonomia do Direito
Administrativo a isto legitima, como primordialmente, a categoria juridica da prescricao

administrativa ha de ser lida em seu proprio espaco.
1.4. SISTEMATIZACAO PELO CODIGO CIVIL

Tomado como regra geral, o Cédigo Civil formula um conjunto abrangente de
regras relativas tanto a prescricdo, quanto a decadéncia. Esta ultima, cuja regulacéao
nao havia sido procedida de forma especifica e pontual pelo estatuto de 1916, recebeu,
por parte da legislagao civil codificada, em vigor — Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de
2002, disciplina melhor ordenada, tanto que ALAN MARTINS e ANTONIO BORGES DE

2 FAIAS, Carlos Augusto dos Santos. Prescrigcdo no direito administrativo, p. 34;

* MEIRELLES, H, L. Obra citada, p. 33;
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FIGUEIREDO destacam que: A integra do titulo Ill, do Livro Terceiro, da parte Geral do
Codigo Civil de 1916, é reservada a prescricdo, enquanto o Codigo Civil de 2002
reserva o titulo IV a prescrigdo e a decadéncia.?*

O Cdadigo Civil, iniciando com as disposicoes gerais (arts. 189 a 196), regula os
dois institutos de forma razoavelmente sistematizada, ao contrario do que fazia o coédigo
revogado. Em seus arts. 197 a 201, trata das causas que impedem ou suspendem a
prescricdo. Nos arts. 202 a 204, disciplina as causas que interrompem a prescricao,
seguindo-se, nos arts. 205 a 206, ao estabelecimento dos prazos da prescricdo. No que
se refere a decadéncia, recebe este instituto, agora, disciplina incontroversa, a partir do
art. 207, estendendo-se até o disciplinado pelo art. 211.

Entretanto, ndo é s6 no espaco delimitado pelo Titulo IV, do Livro Ill, da Parte
Geral do novo Codigo Civil que encontramos, na legislacao codificada, dispositivos que
disciplinam tanto a prescricdo quanto a decadéncia. Em varios outros artigos, tais como
o art. 1.101, no que se refere a decadéncia, e art. 1.109, no que atine a prescricao, o
novo estatuto civil procedeu a regulacado de tais institutos extintivos, mostrando que a
pretensdo de uma sistematizacdo com vocagao exaustiva, no novo cédigo civil buscou
ser alcangada, sem, contudo, ser possivel segrega-la a um espaco estrito e delimitado.

Como exemplo, pode-se destacar que, no que se refere a renuncia a
prescricao, o Codigo Civil de 1916 estatuiu a regra do art. 161, a qual resultou repetida
em seu teor basico pela nova codificagdo, nos termos do grafado pelo art. 191.

No que se refere a possibilidade de alegacao da prescricao, a exemplo do
disciplinado em relagédo a renuncia, o novo codigo, nos termos do grafado pelo art. 193,
repetiu regra ja constante no art. 162 da codificacao revogada.

Quanto a responsabilizacdo dos representantes legais pela ndo alegacao, em
tempo oportuno, da prescricdo, enquanto o codigo revogado nao fazia alusdo as
pessoas juridicas (art. 164), limitando-se a assegurar agao de regresso em beneficio,
tdo-somente, das pessoas que a lei priva de administrar os proprios bens, 0 novo
cédigo inseriu-lhes como titulares de tal protecao (art. 195), mostrando-se tal insercao

como inovagdo expressa.

2 MARTINS, Alan; FIGUEIREDO, Anténio Borges de. Prescricdo e decadéncia no direito civil.
p. 22;
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Outra inovagao significativa deu-se em relagcdo ao transcurso do prazo
prescricional em relacdo a sucessdo. Enquanto o dispositivo revogado limitava tal
circunstancia em relacéo aos herdeiros de determinada pessoa a prazo prescricional, o
novo dispositivo serviu-se de conceito mais amplo e com repercussao juridica mais
abrangente, na medida em que, ao contrario de referir, tdo-somente, ao herdeiro, faz
agora (art. 196) referéncia ao sucessor da pessoa que contra si teve iniciado o prazo
prescricional.

Omissao interessante diz respeito ao que era grafado pelo art. 167 do estatuto
revogado, no qual restava assentado que, com o principal, prescreviam os direitos
acessorios. O novo codigo, contudo, nédo fez referéncia a tal forma de prescricdo. De
qualquer modo, diga-se de passagem, por forca de uma interpretacao sistematica, tal
principio continua aplicavel ao sistema civil codificado.

Quanto a decretacdo da prescricdo, de oficio, por parte do juiz, o cbdigo
revogado, em seu art. 166, proibia tal atitude em presenca de direitos de natureza
meramente patrimonial. O cdédigo em vigor promoveu pequena alteracdo na regra
anterior, determinando, nos termos do art. 194, que o juiz ndo pode, salvo no intuito de
favorecer a absolutamente incapaz, suprir de oficio a alegag¢ao de prescricao.

No que se refere a decadéncia, diversamente do regramento revogado, 0 novo
cédigo civil estatui quatro regras expressas a respeito de tal fenédmeno extintivo. Além
de reconhecer a existéncia de decadéncia oriunda de convencado, a qual proibe seu
acolhimento por parte do juiz, quando nao alegada pela parte a quem aproveita, refere
o estatuto em vigor serem inaplicaveis a decadéncia as regras que suspendem,
impedem ou interrompem a prescricao, salvo ao que se refere a hipdtese protetiva aos
incapazes e as pessoas juridicas, no caso de nao alegacido oportuna por parte dos
respectivos representantes legais, como também ao que se refere ao principio de
inocorréncia de curso, no caso da decadéncia, entre os cOnjuges, na constancia da
sociedade conjugal.

Determina, também, o co6digo em vigor que a decadéncia prevista em lei é
irrenunciavel, atribuindo ao juiz o dever de declara-la de oficio, face decadéncia
estabelecida por lei, independentemente da natureza do direito a ser extinto.
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De todo o examinado, verifica-se que, além das inovacdes associadas a
previsdo expressa de regras de disciplina da decadéncia, restaram mantidas as
diretrizes gerais até entdo em vigor, as quais, no que atine a sua interpretacdo e
aplicacao, vinham sendo extendidas as regras especificas de Direito Administrativo.

Tal aplicacdo dava-se nao sé no que se refere a sua complementagdo, como
também no que se refere a eventuais lacunas encontradas no sistema de regulacéo
administrativa. Portanto, tomando-se em conta as regras de Direito Civil como génese,
no fito de obter-se a uma melhor compreensdo da prescricdo administrativa,
circunstancia também acolhida tanto pela doutrina, quanto pela jurisprudéncia, pouco se
percebe de mudanga. Embora haja de ter-se em conta que o Direito Civil deve de ser
tido, tdo-somente, como referéncia de auxilio a interpretacdo e aplicagdo do Direito
Administrativo, mas nunca como fator primordial de compreensao deste ramo do Direito
Publico.

Tanto € assim que, no que se refere a possibilidade de renuncia da prescricao,
nos termos do grafado pelo art. 191 do Coddigo Civil, como prerrogativa aceita e
possibilitada na esfera do Direito Privado, mostra-se como regra significativamente
problematica quando se desloca sua incidéncia para o ambito do Direito Publico. Isto
porque renunciar a prescricdo adstrita a direito de natureza patrimonial, na esfera
privada, como comumente aceito e regulado pelo Direito Civil, resulta, a principio, em
impossibilidade juridica de carater imediato na esfera publica, dado que a rendncia a
qualquer espécie de bem ou direito integrante do patriménio publico dar-se-a
exclusivamente quando tal atitude esteja permitida por lei, na medida em que tal
renuncia implica uma série de circunstancias que escapam, de forma intransponivel, a
singela vontade do administrador.

Portanto, mesmo nos casos legalmente previstos de interrup¢do, suspensao e
intercorréncia do evento prescricional, na esfera do Direito Publico e, em especial, no
ambito do Direito Administrativo, a regulacédo civil surge como mero referencial de
auxilio a reflexao, mostrando-se como singela fonte de referéncia a interpretacao de tais
possibilidades, desde que, por certo, também previstas na legislacdo administrativa,
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tudo pela 6bvia e singela razdo de que tais regras mostram-se matizadas por outro
sentido e por outra teleologia.

1.5. A ESFERA PRIVADA E A PRESCRICAO

E no Direito Romano, conforme nos ensina ANTONIO LUIS DA CAMARA
LEAL®, que vamos encontrar a origem mais remota do instituto da prescricdo. Com o
advento da Lei Aebutia, no ano 520 de Roma, passou a ser assegurado ao Pretor a
possibilidade da fixacdo de prazo para a criacdo de agdes nao previstas pelo direito
honorario, as acoes temporarias. Tais acées contrapunham-se as acdes perpétuas cuja
sede situava-se no Direito Quiritario e, caso nao exercitadas no prazo, davam causa a
extincdo da possibilidade juridica da existéncia da demanda, em sede judicializada. Eis
ai o gérmen da prescricdo em sua origem mais remotamente conhecida, a semelhanca
dos moldes atuais em que se conforma.

Ao inicio, tal instituto vinculou-se diretamente as contendas apoiadas nas
esferas dos direitos Civil e Comercial, limitando sua influéncia, portanto, ao territério do
Direito Privado. Talvez por isso, ainda nos dias de hoje, atribua-se tanta relevancia ao
modo como, principalmente, o Direito Civil procede a interpretacdo e a aplicacao das
normas relativas a prescrigcao.

No plano privado, por decorréncia do fenbmeno extintivo, com o passar do
tempo, quatro elementos restaram formulados, ao efeito de identificar-se-lhe a
presenca. Tais circunstancias materializaram-se na: a) existéncia de uma agéo
exercitavel, a cognominada actio nata; b) a inacdo do titular do direito de agao; c) a
manutencao de tal inércia por um determinado periodo de tempo e, por fim; d) a
inocorréncia de ato ou fato juridicamente relevante, com capacidade para suspender ou
interromper o denominado curso prescricional. A tais requisitos, ha de acrescentar-se a
nao satisfacao de obrigacao correlata, dado caracterizar-se tal evento reciproco como
condicao originaria mediata da existéncia da atividade procedimental.

% CAMARA LEAL, Anténio Luis da. Da prescricdo e da decadéncia: teoria geral do
direito civil, p. 4;
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Contudo, tal exercicio ndo decorre ou ndo se limita a vontade livre do titular do
direito. Na medida em que: Desde o momento que o titular do direito pode exigi-lo ou
defendé-lo, judicialmente, pondo em movimento a acdo que o assegura, desde esse
instante comeca a correr a prescricao desta, até se consumar pelo tempo, se a inércia
do titular se prolongar, continuamente, durante todo o periodo ou prazo fixado pela lei
como limite ao exercicio da acdo. ?° Veio o tempo, portanto, em seu transcurso, influir
nas consequéncias da vontade humana, tonalizando uma eventual inacdo como fator
determinante da perda de um direito.

Diante de tal perspectiva, é de anotar-se que, ao instituto originariamente
surgido como atividade associada a atuacdo do Pretor romano, marcada pela
possibilidade de atuacao ou de inagao por parte do titular do direito ao exercicio de uma
acao, acrescentou-se a tal conteudo, como fator necessario de delimitacao, a condi¢ao
de uma fixacao prévia do tempo para o exercicio do proprio direito material em si.

Diz-se do proprio direito, na medida em que, aquela época, ndo se discernia,
ainda, a diversidade substancial entre o direito de acao e o proprio direito material a ser
exercitado. Tal circunstancia, inclusive, restou consolidada pelo Cddigo Civil de 1916,
na media em que tal diploma legal pautou-se pelas diretrizes da teoria civilista da acao.

Tal concepgéao tedrica, a época, nao via no direito ao exercicio da prerrogativa
processual, nada mais do que o préprio direito material em movimento, grafando a
codificacdo civil revogada que: Art. 75. A todo direito corresponde uma acdo que o
assegura. Entretanto, com o advento da nova legislagao civil codificada, restou alterada
tal concepcao, a qual, diga-se de passagem, nao mais materializa aquela concepcao
tedrica de base em relacao a prescricao, por forca da reconhecida autonomia do direito
processual civil.

Com a promulgacao do novo codigo civil, por forca da Lei n® 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, prevaleceu, na esfera do proprio direito privado comum, a concepgao
gue reconhece na prescricdo o mével extintivo do direito eventualmente nao exercitado

pelo seu titular. Diz o art. 189 do Cdédigo Civil em vigor que: Art. 189. Violado o direito,

26 LEAL. L. da C. Obra citada, p.11-12.
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nasce para o titular a pretensdo, a qual se extingue, pela prescricdo, nos prazos a que
aludem os arts. 205 e 206.

Firma-se, portanto, um vinculo estrito entre o direito material e a possibilidade
processual de exercita-lo num prazo determinado, reconhecendo-se esferas distintas de
efeito regulador no que tange ao direito material de fundo e o direito processual de
asseguramento de sua efetividade, ante a eventual lesdo ou ameaca de lesédo a tal
acervo juridico.

Entretanto, no que se refere a esfera do Direito Publico, a inadequacao das
visbes estruturadas a partir, primordialmente, da concep¢do romana, veio modificar o
sentido até entdo atribuido as duas esferas basicas de regulagdo social, afastando-se
daquela estrita dicotomia na qual tudo se situava ou no dmbito do Direito Publico, ou no
ambito do Direito Privado, mormente porque:

(...) a precariedade e as dificuldades em precisar-se o que se deva entender por
direito publico’ e por ‘direito privado’, ainda como contetdo histérico, resultam na
insustentabilidade das teorias até agora elaboradas, em virtude da evolugdo dos
conceitos juridicos e da constante remodelacdo por que passa a ciéncia e a técnica de
agrupamento e apreenséo de relagées de vida pelas normas de direito.””

Ademais, o fenbmeno da publicizacdo das relagbes privadas, em razdo da
concepcgao contemporanea de que a Constituicao se sobrepds ao Codigo Civil como
nucleo do sistema, gerou significativa mudanca de rumos. Tanto € assim que, no dizer
de PIETRO PERLEINGIERI:

Numerosas leis especiais tém disciplinado, embora de modo fragmentado e por vezes
incoerente, setores relevantes. O Cddigo Civil certamente perdeu a centralidade de
outrora. O papel unificador do sistema, tanto nos seus aspectos mais tradicionalmente
civilisticos quanto naqueles de relevancia publicista, € desempenhado de maneira cada
vez mais incisiva pelo Texto Constitucional?®

Ante tais circunstancias, ndo sé passou-se a admitir a constitucionalizacao de

muitas relacées até entdo regradas exclusivamente por sistemas infraconstitucionais,

#” VILHENA, P. E. R. de Obra citada, p. 27;

2 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional, p. 6;
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como também, no que atine ao Direito Administrativo, passou-se a visualiza-lo como
uma espécie de direito publico comum, a exemplo do papel que, por muito tempo,
houvera sido assumido pelo Direito Civil, no ambito das relacdées configuradas pelo
direito privado.

Tanto é assim que, DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO® destaca que:

O Direito Administrativo, apds quase dois séculos de evolugcdo acompanhando as
grandes transformacées sociais, econémicas e politicas ocorridas nesse periodo, nao
pode ser mais considerado, como sublinhamos, um sistema derrogatdrio do direito
privado concernente as atividades administrativas do Estado, mas um sistema
ordinario, destinado a conciliar a prossecucao do interesse publico com a protegdo dos
interesses individual, coletivo e difuso.

Por isso, o direito administrativo € hoje o direito comum do direito publico, assim como
o direito civil é o direito comum do direito privado. E no direito administrativo que s&o
encontrados os principios, conceitos e institutos fundamentais dos demais ramos do
direito publico interno.

Por tais caracteristicas, em especial no que se refere a assuncdo dessa
condicao de regramento comum, a semelhanca do que ja ocorrera com o Direito Civil,
alguns dos institutos de aplicacdo geral aos ramos do Direito Privado, passaram a ser
recepcionados, na sua composicao genérica, por parte do Direito Administrativo. De tal
sorte que, no dizer de CAIO TACITO:

O instituto juridico da prescricdo ndo se confina ao direito privado, sem embargo da
precedéncia histdrica e da amplitude ontoldgica com que nele floresceu.

Também o direito publico valoriza o decurso do ‘tempus’ como elemento tanto
aquisitivo como extintivo de direitos e obrigacées.*

Mesmo estando em seu nascedouro originariamente situado na esfera privada,
a prescricao passou a ser reconhecida, nao s6 por decorréncia da lei, mas em razao
das mutacdes estruturais do préprio sistema juridico positivado, na esfera de outras
regulagdes, entre elas a do Direito Administrativo.

* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 40;

% TACITO, Caio. Prescricdo administrativa — comissdo de valores mobiliarios — inquérito
administrativo, p. 287;
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Em razao de tais peculiariedades, passou a exigir-se, portanto, a modificagao
da compreensdo de tais fendbmenos juridicos, com a releitura e a renovagdo dos
pressupostos inerentes a sua interpretacdo, instaurando-se uma mutacdo de seu
significado, agora ndo mais limitado as lindes do direito privado. Tal concepcao,

portanto, € que legitimou e legitima falar-se de uma prescricdo administrativa.
1.6. DA DECADENCIA

Embora ndo se constitua no eixo central das indagagcdes aqui procedidas, a
decadéncia, como fenébmeno de marcante semelhanca ao instituto da prescricao, exige,
ao menos de passagem, que se tenha uma nocao razoavel de seu conteldo. Isto nao
porque tal instituto resulte mais importante, ou de presenga necessaria ao fenébmeno
prescricional, mas sim em razdo de semelhangas relevantes entre ambos, como
também de eventuais efeitos oriundos de tal parecenca. Tanto é assim que DIOGENS
GASPARINI®! realca que:

A distingdo entre prescricdo e a decadéncia € relevante na medida em que a
prescricdo somente pode ser alegada pelo interessado, enquanto o juiz pode decretar
de oficio a decadéncia do direito.

Como diferenca entre esses institutos, cabe afirmar que o prazo prescricional pode ser
‘interrompido’ ou ‘suspenso’. O prazo decadencial, ao contrario, ndo se interrompe nem
se suspende.

Desse modo, vé-se, num rapido e superficial exame, que apesar de
semelhancas e de aproximacdes, em especifico no que diz respeito a sua vocacao
extintiva de direitos, prescricdo e decadéncia caracterizam-se como fendmenos
diversos.

Enquanto na prescricdo o direito material mantém-se integro, embora carente
de protecdo, no caso da decadéncia é o direito material em-si que acaba por restar
extinto, mostrando-se, por conseqiéncia e sob determinada ética, como fator juridico de

maior lesividade ao acervo constituido pelo patriménio juridico do individuo atingido.

%" GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo, p. 753;
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De qualquer modo pode-se reduzir o conjunto de diversidades entre os dois
institutos a partir de uma diretriz basica, qual seja, na decadéncia resulta extinto o
direito, na prescricao resulta extinta a acao. Nesta oética, alias, adverte PONTES DE
MIRANDA que:

Os prazos prescricionais servem a paz social e a seguranca juridica. Nao destroem o
direito, que é; ndo cancelam, ndo apagam as pretensées; apenas, encobrindo a
eficacia da pretensdo, atendem a conveniéncia de que ndo perdure por demasiado
tempo a exigibilidade ou a acionabilidade.*

Diversa da prescricdo, a decadéncia, portanto, restou também instituida e
lastreada no decurso do tempo, no fito de obstar o exercicio de eventual direito por
parte de seu titular em razdo de sua inacdo. Contudo, como ja demonstrado, ao
contrario da prescricdo, a decadéncia surge com a finalidade de atingir o direito em-si e
nao a mera possibilidade de sua defesa, a partir da instauracdo de uma eventual sede
processual.

A semelhanca da prescricdo, a decadéncia também se associa a um dplice
pressuposto. Materializando-se, por primeiro, pela inércia do titular do direito e, por
segundo, no inexoravel decurso do tempo. Como ja realgado, é instituto juridico que
lesa e mata o direito em-si, e ndo o0 exercicio da via processual necessaria a sua
defesa. Esta é, portanto, a dicotomia essencial a ser destacada e que, por muitas
vezes, nao restou bem compreendida pelos juristas, ao momento de aplica-la,
primordialmente no que pertine ao Direito Administrativo.

A partir dessa breve compreensdo prévia dos dois institutos extintivos
retromencionados, verifica-se que, independentemente das nuances especificas de
cada um, vislumbra-se, de imediato, o impacto que tais fenbmenos possam vir a causar
ao acervo juridico, tanto do Estado quanto do individuo. Deste modo, tais circunstancias
encaminham e possibilitam mdultiplas reflexdes. Contudo, nenhuma delas nos parece
ser mais marcante do que a que se pode construir associada ao principio da seguranca
juridica. Tal percepcao da-se a partir da idéia de que o Direito sem seguranca é

32 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral, tomo VI,
p. 101;
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estimulo a baderna, a arbitrariedade e a desordem, e, por conseqiéncia, origem de
incerteza, mal-estar e caos.

Ante tais dicotomias, consideradas as conseqléncias oriundas de cada uma
das formas juridicas em tela, ndo se mostra admissivel a concomitancia de prazos de
prescricdo e de decadéncia, devendo-se verificar qual dos interesses materiais
prevalece. Entretanto, pode-se perceber, em razdo da extensdo do efeito promovido,
que os prazos decadenciais mais se aproximam da teleologia informadora do Direito
Publico, na medida em que ndo podem ser suspensos, interrompidos, ou renunciados,
devendo o juiz reconhecé-los, de oficio, dada a relevancia dos interesses que sao por
eles visualizados. Entretanto, considerado o estagio atual da evolugdo das instituicoes
democraticas, ndo mais se pode olvidar que o administrado passou, de ha muito, da
mera condigao de servo a condi¢do de titular de direitos fundamentais a sua existéncia
como cidaddo e como pessoa, circunstancias estas essenciais a prépria existéncia de
um Estado Democratico de Direito.

Em presenca de tal diversidade, nesta sintese restrita e preliminar, ja é
possivel, portanto, identificarem-se 0s seus tragos essenciais, asseguradores das
feicbes proprias e inerentes a cada um dos institutos em cotejo. O primeiro diz respeito
ao fato de que a decadéncia visa a extingdo do direito, enquanto a prescricdo busca
atingir a acdo que, em tese, lhe asseguraria eventual protecdo invocada. Portanto,
enquanto a decadéncia se mostra como causa extintiva e imediata do direito a ser
invocado, a prescricao tem feicdo de causa mediata, porquanto o direito mantém-se
integro, s6 restando inviabilizada a acdo para a sua defesa.

Por segundo, na medida em que a decadéncia nasce junto ao direito que vira a
eliminar, a prescricao exige a concomitancia de uma violagdo ou ameaga de violagéao a
tal direito, circunstancias das quais sua esséncia mostra-se dependente. E na
desconsideracao lesiva ou potencialmente agressora da esfera juridica do titular de
direito determinado que se inicia o prazo prescricional. Tal circunstancia decorre do fato
corrigueiro de que s6 a partir da agressao, ou de sua potencial possibilidade, é que se
podera esgrimir com a via processualizada de defesa ou contra-ataque.
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Como terceira circunstancia a ser destacada, manifesta-se o trago diferenciador
na diversidade primordial de conteudo natural entre os dois institutos. A decadéncia
parte de uma suposicdo de néo efetividade de um direito que, tendo nascido, nao foi
exercitado no seu conteudo possivel por parte de seu titular. A prescricao, por seu
turno, assenta-se na percepcao de um direito nascido e exercitado, mas que ao ser
agredido, ou ameacado de agressdo, nao recebeu defesa, mantendo-se seu titular
inerte. Nao se vé na decadéncia a inércia no exercicio de sua defesa, mas a inacao no
exercicio do proéprio direito em-si.

Na esfera do direito comum, portanto, a decadéncia em muito se assemelha a
prescricao, entretanto: O objeto da decadéncia [...] € o direito, que, por determinag&o da
lei ou da vontade do homem, ja nasce subordinado a condicdo de exercicio em limitado
lapso de tempo.>*

Em refletindo a respeito de tal circunstancia, ¢ ANTONIO LUIS DA CAMARA
LEAL quem bem explicita as feicoes da decadéncia, asseverando que:

(...) decadéncia é a extincdo do direito pela inércia de seu titular, quando sua eficacia
foi, de origem, subordinada a condigdo de seu exercicio dentro de um prazo prefixado,
e este se esgotou sem que esse exercicio se tivesse verificado.

Posto que a inércia e o tempo sejam elementos comuns a decadéncia e a prescrigao,
diferem, contudo, relativamente ao seu objeto e momento de atuacgéo, por isso que, na
decadéncia, a inércia diz respeito ao exercicio do direito e o tempo opera seus efeitos
desde o nascimento deste, ao passo que, na prescricdo, a inércia diz respeito ao
exercicio da acdo e o tempo opera seus efeitos desde o nascimento desta, que, em
regra, é posterior ao nascimento do direito por ela protegido.34

De qualquer modo, o que pode restar assentado, em sede de senso comum, é
o de que a prescricdo extingue a acdo, ndao o direito, enquanto que a decadéncia
extingue o direito. A extingdo do direito da-se pelo simples transcurso de um prazo que
a lei fixa para o exercicio do direito material em-si. A extincdo da acao da-se pelo nao

exercicio do direito publico subjetivo de invocar a tutela jurisdicional, a partir do

33 CAMARA LEAL, A. L. da Obra citada, p. 105;

34 CAMARA LEAL, A. L. da. Idem, p. 101;
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momento em que, tendo sido lesado, ou ameacado de lesdo, o direito permanece sem
a defesa possivel.

E de império que se perceba que, no &mbito do Direito Administrativo, ha de ter-
se redobrada cautela. As concepgdes oriundas e elaboradas pelo Direito Privado e, em
especial, pelo Direito Civil, podem gerar perplexidades significativas. A exemplo de tal
perspectiva pode-se referir o pensamento de RAPHAEL PEIXOTO DE PAULA
MARQUES, o qual assevera que:

E nogdo cedica, pois, unanimemente proclamada por pensadores de melhor
suposigcao, que se configura impropriedade terminoldgica a atribuicdo da denominagéo
de prescricdo administrativa a perda do direito de revisdo da Administragdo dos seus
atos pelo decurso do tempo. A Administragdo tem, hospedada que esta no principio da
autotutela, o direito, pretensédo e agédo de direito material a decretagdo da invalidade
dos seus prdprios atos administrativos. E, portanto, prazo decadencial.®®

Do cotejo da argumentacao expendida pelo autor retro-referido, vé-se que ele
atribui ao ato administrativo a mesma condicao de ato juridico de natureza potestativa.
Ora, em presenca de tal compreensao, duas consequiéncias se poderia entao retirar.

A primeira seria a de que o interesse publico, por forca da possibilidade de
restar inviabilizada a revisdo de ato administrativo, em razdo do decurso do tempo,
acabaria, como consequéncia pratica, equiparado ao interesse privado, bastando que,
por inacdo, a simples nao atuacdo da Administracdo desse causa para que 0 proprio
direito em-si acabasse por ser atingido, o que, por ébvio caracteriza, a nosso sentir,
grave equivoco.

Ademais, o que resulta singular, & que tal concepcao conflita, em tese, com
dispositivos legais que se mantém em vigor, tais como o grafado pelo art. 114 da Lei
Federal n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990%, no qual resta assentado que: Art. 114.
A administragdo devera rever seus atos, a qualquer tempo, quando eivados de
ilegalidade, isso porque, como conteludo da propria legislacao: Art. 112. A prescricdo é
de ordem publica, ndo podendo ser relevada pela administracdo. Portanto, caso a

® MARQUES, Raphael Peixoto de Paula. O instituto da prescricdo no direito
administrativo, p. 7;

36 Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido.
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autotutela seja vista como prerrogativa submetida a prazo decadencial, tais dispositivos
legais estariam em conflito direito com a visdo doutrinaria mencionada, o que, num
primeiro momento, afasta a plausibilidade do alegado pelo mencionado autor, sob pena
de admitir-mos revogacao de regra legal por via atipica e, no minimo, ilegal. Contudo,
tal perplexidade, mais a frente, ha de receber exame adequado. De qualquer modo, o
que pode restar assentado € que as consequéncias retiradas de uma tal leitura
doutrinaria, ndo se mostram seguras.

A segunda consequiéncia diz com a percepcao de um Direito Administrativo
com caracteristicas de direito material privado, desconhecendo-se a especifica
processualidade que caracteriza o Direito Administrativo. E consabido que, no exercicio
do principio da autotutela, a Administracdo Publica age de forma diversa do particular,
porquanto sua atuacdo tem conteldo publico e ndo privado. Ou seja, tratam-se de
modos de agir informados por conteudos teleolégicos completamente diversos, os quais
nao podem restar confundidos pelo simples cotejo de eventuais resultados praticos.

Esse agir da Administracdo Publica, portanto, ndo se caracteriza como mera
busca de satisfacdo a um interesse particular da propria Administracdo Publica, mas
sim como uma atuagdo direcionada a satisfacdo de um interesse de natureza e
conteudo publicos, visando ndo sé preservar os interesses da coletividade como um
todo, mas, fundamentalmente, nos casos de afronta a legalidade, a busca da
recomposicao da prépria ordem juridica agredida.

Em realidade, tal concepcao doutrinaria da-se pela escolha de um referencial
que tal autor, indevidamente, generaliza, ao modo de té-lo como sendo um parametro
central a guiar as indagacdées que venham a ocorrer em presenca da inagdo da
Administracdo. Isso se torna compreensivel na medida em que RAPHAEL PEIXOTO
DE PAULA MARQUES explicita que:

Cumpre salientar, preliminarmente, que o instituto da prescricdo administrativa ndo se
confunde com o da prescricdo civil e o da prescricdo penal, pois estes se referem ao
ambito judicial. Faz-se conveniente, pois conceituar o que venha a ser prescricdo na
seara do direito civil para solidificar, entdo, o entendimento de que néo se trata de
prescricdo, mas sim de decadéncia administrativa.®’

¥ MARQUES, R. P. de P. Obra citada, p. 5;
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Ora, é exatamente em tal manifestacdo que se torna possivel flagar a origem do
equivoco de tal concepcao. O uso da conceitualistica civil como fonte heuristica de
significados para a compreensdo do Direito Administrativo h4 de ser tomada com a
maxima cautela. Embora tais ramos do conhecimento juridico ndo se constituam em
esferas absolutamente antagbnicas e contraditérias, buscam interesses distintos e
constroem-se por prismas diversos. Ademais, embora a prescricao produza efeito direto
em relacdo ao direito de agdo, ndo se ha de confundir efeito com causa, porquanto a
prescricdo é categoria de natureza e de conteido material, ndo sendo necessario ao
seu reconhecimento a instauracéo de uma via procedimentalizada. Vé-/a, identifica-la, e
compreendé-la ndo exige, a titulo de pressuposto l6gico de sua admissibilidade, a
presenca de sede procedimentalizada.

Para que melhor se compreenda tal distingcao, basta que se ouca PONTES DE
MIRANDA, o qual ensina que: a prescricdo ndo atinge, ‘de regra’, somente a acao;
atinge a pretensdo, cobrindo a eficacia da pretenséo e, pois, do direito, quer quanto a
acdo, quer quanto ao exercicio do direito mediante cobranca direta (aliter, alegacdo de
compensacdo, que depois estudaremos), ou outra manifestacdo pretensional®®. Por
este alerta, percebe-se entdo onde reside o equivoco apontado. Nao ha que se
confundir pretensao de direito material com pretenséo de direito processual, as quais, a
evidéncia, tratam-se de circunstancias e institutos juridicos distintos. A pretensao
material est4 associada com os efeitos adstritos ao direito em decorréncia de sua
propria natureza. A pretenséao processual diz respeito a uma garantia externa ao direito
lesado ou ameacado de lesédo. Portanto, quando o titular de determinado direito nao
age em presenca de lesdo a seu direito, isto ndo quer significar que, por forca do
decurso do tempo, tenha ele decaido de tal direito, mas tdo-somente que a pretensao
material corporificada pelo direito lesado ndo mais pode ser protegida.

Ademais, argumento invencivel situa-se a partir de uma adequada
compreensao do fenbmeno da decadéncia. Resulta inquestionavel que, por forca da
decadéncia, o direito material resta atingido em seu todo, desaparecendo. Ou seja, a
decadéncia atinge a prerrogativa e a pretensao material oriundas do direito em-si, € ndo

38 MIRANDA, F, C. P. de. Obra citada, p. 102.
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simplesmente a sua possibilidade de protecdo pela via da tutela jurisdicional. A
decadéncia atinge o direito em sua materialidade, em sua substancia, em sua esséncia,
e nao em seu exterior, em sua acidentalidade.

Diante de tal circunstdncia, como se poderia falar em decadéncia
administrativa, nos termos do acima mencionado. A uma eventual inacdo de um
determinado servidor publico, na omisséao da pratica de um determinado ato submetido
as suas atribuicdes, estar-se-ia a atribuir duas conseqiéncias extintivas que a lei ndo
prevé, quais sejam: a admissdo de que a Administracdo Publica teria retirada de sua
esfera de atuacdo a prerrogativa e o direito de anular ato ilegal de modo definitivo; e a
supressao da submissao da eventual controvérsia ao exame judicial. Por certo que tal
concluséao afronta a propria compreensao do sistema como um todo.

Importa destacar, portanto, que tal compreensdo mostra-se problematica
exatamente pelo fato de pretender dar-se a prescricdo administrativa as feicbes da
prescrigdo civil. Tal circunstancia d4 azo, portanto, a entendimentos discutiveis, deles
nao escapando nem mesmo 0s seus mais renomados conhecedores. Como
comprovagao de tais circunstancias, basta que se examine o que diz, neste sentido,
HELY LOPES MEIRELLES, o qual refere que:

A ‘prescricdo administrativa’ opera a preclusdo da oportunidade de atuagdo do Poder
Publico sobre a matéria sujeita a sua apreciacdo. Nao se confunde com a prescricao
civil, nem estende seus efeitos as agdes judiciais [...] pois é restrita a atividade ‘interna’
da Administragéo e se efetiva no prazo que a norma legal estabelecer.®®

Na mesma senda de reflexao, a nosso sentir, também se equivoca o renomado
mestre acima citado. A metaférica expressao: ‘preclusdo da oportunidade’ remete a
questao ao espaco de uma processualidade propria do direito Administrativo, mas que
destoa do sentido especifico daquilo que se pode entender como prescricao
administrativa. Ao que parece, a partir da compreensao imaginada por PONTES DE
MIRANDA ¢ que se pode buscar um entendimento mais adequado. Em realidade nos
parece que € a partir da idéia de pretensao material e, neste caso, pretensdo material

% MEIRELLES, H. L. Obra citada, p.583;
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administrativa, que se pode melhor delimitar a controvérsia. Para tanto, basta que se

tenha claro que:

Certamente, é preciso que exista a pretensdo para que se dé a prescricdo. O que
prescreve é a pretensdo, ou a acdo; se nao existe uma, nem outra, nada ha que
prescreva. 1sso nos levaria a dizermos que S0 o titular da pretenséo pode opor excegao
de prescricdo; mas iriamos contra os fatos da vida e deixariamos de atender a que ha
trés planos: o da existéncia, o da validade e o da eficacia: se o cémputo de tempo
mostra que a agao, ou a pretensao, se ‘existisse’, estaria prescrita, pode o juiz acolher
a excecdo, antes mesmo de outro exame concernente a existéncia do fato juridico ou
da validade do ato jur/’dico.40

Ora, tais reflexdes, embora sediadas na esfera do Direito Privado, servem para
auxiliar no aclarar do ponto em que se conforma o equivoco. Deste modo, ha de ter-se
em conta que a inacdo da Administracdo Publica da azo a uma perda de protecédo a sua
pretensao de invalidar determinado ato, mas nunca a ponto de atingir ao préprio direito
da Administracao Publica de atacar a ilegalidade encontrada e percebida.

Por isso que, ao tomarmos em conta a idéia de decadéncia, no ambito do
Direito Administrativo, ha de restar redobrada a cautela. O instituto da decadéncia,
quando utilizado e reconhecido na esfera do Direito Publico, ha de ser visualizado a
partir de uma perspectiva extremamente pontual e absolutamente distante da
compreensao que se lhe é dada pelo Direito Privado. Tal instituto deve restar sempre
marcado por inequivoca previsdo legal, a qual, além de tudo, havera de restar
submetida a critérios interpretativos préprios, no caso, do Direito Administrativo, com
atencao redobrada a necessidade de dar-se efetividade material e concreta aos
principios que orientam e direcionam a Administracdo Publica, tanto na esfera
constitucional, quanto na esfera de sua regulacao infraconstitucional.

Se no Direito Civil temos a possibilidade de acolher e de aceitar a supressao de
um direito por forca do decurso do tempo e da inacao de seu titular, tal ndo se da, nem
se pode dar em relagdo a Administracdo Publica e aos direitos que integram o
patrimoénio publico de forma generalizada, com a singeleza com que ocorrem tais

eventos no ambito do Direito Privado, porquanto, na esfera do Direito Publico hd um

““ MIRANDA, F. C. P.de. Obra citada, p. 112;
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interesse que transcende a todo e qualquer interesse que nao seja o proprio interesse
da sociedade em sua concepc¢do mais ampla possivel.



2. DA SEGURANCA JURIDICA
2.1. O PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

A idéia de seguranca juridica, fundamentalmente, no ambito do sistema juridico
brasileiro, institui-se, por primeiro, como uma referéncia de conteudo meramente
principiolégico. Contudo a isto nao se limita, dado que a partir da Constituicao Federal e
do acervo de regulacao legislada, de natureza infraconstitucional, tal principio assume a
condicao de paradigma — entre outros — da estrutura de regulacao nacional.

De qualquer modo, resulta manifesto que tal principio carece de uma
substancializacdo que o concretize junto a realidade vivenciada. Na interacdo complexa
das relagbes entre a Administracdo Publica e os administrados, qualquer atitude no
sentido de buscar a supressao de direitos inerentes a um desses polos de imantacao de
obrigacGes e de deveres na esfera juridica, reclamam, ou melhor, exigem, no minimo,
uma fundamentacdo apoiada em acdes racionais justificadas por uma legitimacao
conformada por um didlogo. Caso assim nao seja, poderemos nos deparar com a
atuacao do sistema juridico em manifesta distonia com as regras minimas de logicidade
e de eticidade exigiveis para tal acéao.

Instituindo-se no ordenamento juridico nacional, por primeiro, nos limites da
Constituicao Federal, assume o principio da seguranca juridica duas feicdes distintas.
Em seu preambulo, a Constituicdo Federal mostra-o sob a forma de valor. Ja sob o
titulo dos direitos e garantias fundamentais, mostra-se integrado as garantias inerentes
ao Estado Democratico de Direito, materializando-se, nesse ultimo espa¢o normativo,
pelo rol dos direitos e deveres individuais e coletivos.

Portanto, independentemente de toma-lo por valor, ou por direito fundamental,
mostra-se o principio da segurancga juridica como sustentaculo de qualquer assercao
associada a extingdo ou inibicdo do exercicio de direito, exigindo-se, entretanto, que as
razbes para que se o faca estejam associadas a prova de que tais razbes situam-se
numa articulacdo com os objetivos e os fundamentos da prépria ordem juridica como

um todo.
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S6 a partir de tais garantias, instituem-se as ordens social e estatal,
constituindo-se, em um primeiro plano, no tecido de regulagédo constitucional do Estado
e da sociedade brasileiras.

Tal ordem, num segundo momento e por derivacdo do estamento
constitucional, € explicitada pela rede complexa determinada pela legislacdo
infraconstitucional, de molde a garantir-se, em abstrato, a existéncia e a efetivacdo da
ordem juridica nacional. Tal estrutura permite que o principio da seguranca juridica
possa assumir a condigdo de fiadora formal dos interesses inerentes a sociedade
democratica, como fator imprescindivel a existéncia efetiva do Estado Democrético de
Direito.

E manifesto que tal protecdo traga insita em sua prépria natureza constitutiva, a
idéia de seguranca em si, dado que manifesta, de forma mediata, o afastamento de
qualquer espécie de fragilidade ou de incerteza, com o0 que assumem uma dimensao de

perfil axiolégico*'. Nesse sentido, explicita BONAVIDES que:

Os direitos representam por si certos bens, as garantias destinam-se a assegurar a
fruicdo desse bens; os direitos sdo principais, as garantias sdo acessorias e, muitas
delas, adjetivas (ainda que possam ser objeto de um regime constitucional
substantivo); os direitos permitem a realizacdo das pessoas e inserem-se direta e
imediatamente, por isso, nas respectivas esferas juridicas, as garantias s nelas se
projetam pelo nexo que possuem com os direitos; na acepgao jusracionalista inicial, 0s
direitos 'declaram-se', as garantias 'estabelecem-se’.

Entretanto, ndo se pode olvidar que a certeza formal oriunda de um regime
constitucional, ndo afasta a incerteza oriunda de conflitos intersubjetivos. Ante as
alternativas de resolucao das contendas pontuais, no campo concreto das dissidéncias
possiveis, ofertadas pelos titulares de interesses em confronto, s6 podera ser
explicitada a solugado do conflito a partir de uma decisdo formada no ambito de uma
unidade estruturada.

Para tanto, haver-se-4 de observar-se, por primeiro, a dimensdo dos limites
estabelecidos pela discusséo, estando esta ultima conformada pela tarefa reflexiva a

ser empreendida no ambito do sistema juridico. Por segundo, a partir de tais fronteiras,

“" BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 484;
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de modo a que se possa estabelecer, ante a um conteudo restrito de solugdes
conectadas as normas juridicas, uma decisdo juridicamente adequada, tal conjunto
normativo devera estar atento a intencao diretiva firmada pelo principio da seguranca
juridica, o qual servira como diretriz genérica de adequagao.

No que atine ao acervo compacto e complexo corporificado pela legislagao
infraconstitucional, a pretensédo a seguranca juridica manifesta-se como o espaco mais
comum de garantia de certeza assegurada aos individuos para a realizacdo de seus
interesses juridicamente protegidos. Tal acervo de regulacdo permite, a cada pessoa,
ter o conhecimento antecipado das eventuais consequéncias de seus atos, de modo
que todas as relagdes efetivadas sob a égide de uma norma juridica, mostram-se
adequadas a tal estatuto de vigéncia prévia. Assegura-se, a partir de entdo, a cada um
que, mesmo com a alteracdo ou supressdo da regra na qual se baseia a conduta
perpetrada, em nada restardo atingidos os efeitos pretendidos pela pratica do ato
especifico, isso por que:

A 'seguranca juridica' consiste no "conjunto de condigcbes que tornam possivel as
pessoas o conhecimento antecipado e reflexivo das consequliéncias diretas de seus
atos e de seus fatos a luz da liberdade reconhecida"”. Uma importante condicdo da
seguranca juridica esta na relativa certeza que os individuos tem de que as relagées
realizadas sob o império de uma norma devem perdurar ainda quando tal norma seja
substituida.*

Contudo, nem sempre o ordenamento juridico infraconstitucional mostra-se
afinado com os preceitos de indole constitucional, o que gera, por diversas
circunstancias, um choque manifesto em razdo de diretrizes inconciliaveis plasmadas
nos dois espacos distintos de normatizacao.

Importa destacar, entretanto, que tal falta de conciliacdo, abstraidas as de
ofensa formal a estrutura do sistema, naquilo que caracteriza a sua funcionalidade pré-
ordenada, é produto de interpretacdes, resolvendo-se suas distonias por meio de

mecanismos estatuidos pelo préprio sistema, o qual estabelece técnicas decisionais

2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 373;
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implicadas por acbes legalmente previstas, tais como as de declaracdao de
inconstitucionalidade de determinado preceito legal.

Tal problematica entdo busca encontrar no sistema juridico nacional,
mecanismos de solucdo de tais conflitos, os quais, contudo, refogem a érbita das
presentes indagacoes. De qualquer modo, importa destacar a supremacia do texto
constitucional, o que, de certa forma, nos permite intuir a prevaléncia do valor sobre a
regra. Valor, aqui, no sentido de um fundamento axiol6gico de conteudo transcendental
e ndao meramente pragmatico, de molde a possibilitar que se tenha o principio de
seguranca juridica tanto como um valor-fim, quanto um valor-meio43.

Como consequéncia, verifica-se que o Estado Democratico de Direito assume
condicao marcante em presenca e por decorréncia do principio da seguranca juridica, o
qual, por forga de sua prépria natureza, resulta por institucionalizar-se. Isso nao implica,
contudo, que, ante tal constatacdo, possamos simplesmente darmo-nos por satisfeitos,
deixando de indagarmos a respeito da conformacdo da mencionada seguranga. Isso
porque importa questionar até que ponto: é o Estado Democratico de Direito o
pressuposto ou antecedente l6gico do instituto da segurancga juridica? No mesmo
sentido, € relevante que se tenha claro a forma pela qual a seguranca juridica se
materializa, na medida em que de nada vale tal principio sem a sua efetiva
concretizacao na esfera das relacdes juridicas.

No plano internacional, muitas foram as iniciativas de assegurar ao homem um
minimo de segurancga. A Declaracao da Virginia de 12 de junho de 1776, em seus arts.
12 e 39, estabelecem que: Todos os homens nascem igualmente livres e independentes,
tém direitos certos, essenciais e naturais dos quais ndo podem, pér nenhum contrato,
privar nem despojar sua posteridade: tais s&o o direito de gozar a vida e a liberdade
com 0s meios de adquirir e possuir propriedades, de procurar obter a felicidade e a
seguranga, e que: O governo é ou deve ser instituido para o bem comum, para a
protecdo e seguranca do povo, da nagéo ou da comunidade. Dos métodos ou formas, o
melhor sera que se possa garantir, no mais alto grau, a felicidade e a seguranca e o
que mais realmente resguarde contra o perigo de ma administracao.

“ REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito, p. 88;
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No mesmo sentido, a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao de, 26
de agosto de 1789, assevera, entre outros dispositivos, que: Art. 2.2 A finalidade de toda
associacao politica é a conservacao dos direitos naturais e imprescritiveis do homem.
Esses direitos sao a liberdade, a prosperidade, a seguranca e a resisténcia a opressao,
agregando, ainda, que: Art. 16.° A sociedade em que nao esteja assegurada a garantia
dos direitos nem estabelecida a separag¢ao dos poderes nao tem Constituicao.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos da Organizacdo das Nacoes
Unidas (ONU), por seu turno, entre outros aspectos, estabelece que: Artigo VII - Todos
sao iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distincdo, a igual protecao da lei.
Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer discriminacdo que viole a presente
Declaracao e contra qualquer incitamento a tal discriminacéo.

Do mesmo modo, a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem,
aprovada na IX Conferéncia Internacional Americana, em Bogota, em abril de 1948,
disciplina que: Artigo 5° - Toda pessoa tem direito a protecao da lei contra os ataques
abusivos a sua honra, a sua reputacao e a sua vida particular e familiar; e: Artigo 18 -
Toda pessoa pode recorrer aos tribunais para fazer respeitar os seus direitos. Deve
poder contar, outrossim, com processo simples e breve, mediante o qual a justica a
proteja contra atos de autoridade que violem, em seu prejuizo, qualquer dos direitos
fundamentais consagrados constitucionalmente. Da mesma forma, a Convencéao para a
Protecao dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais determina que: Artigo
5.2 Direito a liberdade e a seguranca. Toda a pessoa tem direito a liberdade e
seguranca. Ninguém pode ser privado da sua liberdade.

Como visto, muitas sdo as manifestagdes, no plano internacional, no sentido de
reconhecer ao homem, genericamente falando, entre outros direitos, o direito a
seguranca juridica.

De tal forma, resulta evidente que, tanto no plano externo, quanto no plano
interno da relagdo conflitiva inerente ao entrechoque entre a seguranga juridica e o
conjunto complexo de interesses tolerados pelo Estado Democratico de Direito, exsurge
a necessidade de uma certeza do direito, como faculdade ante ao fato dado de um
direito objetivamente positivado. Assim: (...) a seguranga é um ‘a priori' juridico para os
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cidaddos; e a certeza € a confianga do cidaddo nas leis, que lhe permitem agir
eticamente, adotando condutas razoaveis e previsiveis, (...)44. De tal assertiva, retira-se
entdo que: seguranca € fato, enquanto a certeza pode ser havida como valor, na
medida em que:

A seguranca se traduz objetivamente (Direito objetivo 'a priori') através das normas e
instituicbes do sistema juridico (como a norma agendi dos romanos). Ja a certeza do
direito (como um 'posterius’) se forma intelectivamente nos destinatdrios destas normas
e instituicbes (a 'facultas agendi', embora esta analogia ndo seja completa)®.

Em realidade, tais acepcbes ndao podem ser aceitas sem qualquer critica. A
idéia de que a seguranca juridica decorre do direito como um efeito das leis vigentes
em um determinado momento histoérico, sendo a certeza decorrente do conhecimento e
da valoragao dessas leis 46, ndo se mostra como enunciado seguro por si s6. Sabe-se,
mormente em paises como o Brasil, que as leis necessariamente ndo sdo cumpridas
ante ao simples fato de estarem em vigor. Ademais, o mecanismo de explicitagdo de
sua existéncia, a partir da associacao de sua certeza ao fenbmeno do conhecimento de
sua vigéncia, como modo de justificacido de tal estado, caracteriza-se como uma
afirmagédo desprovida da prépria certeza invocada, dado tratar-se de um raciocinio
conformado em manifesto desacordo com a realidade vivenciada. Isso porque: A lei,
para a grande maioria da populacéo, nas sociedades latino-americanas, é um dado de
pura abstracao, inteiramente dissociado da realidade na qual imersa essa maioria. 47

Importa, e muito, que se afirme que em nada resta invalidada a percepcéo de
qgue a seguranca juridica depende da aplicagéo efetiva do Direito na expressao de sua

legalidade, na medida em que: (...) o Direito corresponde a exigéncia essencial e

* MOTA DE SOUZA, Carlos Aurélio. Seguranga juridica e jurisprudéncia: um enfoque
filosdfico-juridico, p.26;

“* MOTA DE SOUZA, C. A. Idem, p.26-27;
* MOTA DE SOUZA, C. A. Idem, ibidem;

4 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto, p. 124;
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indeclinavel de uma convivéncia ordenada, pois nenhuma sociedade poderia subsistir
sem um minimo de ordem, de direcédo e solidariedade. "48

E consabido que: (...) ndo hd ninguém que ndo viva sob o Direito e que ndo seja
por ele constantemente afectado e dirigido. O homem nasce e cresce no seio da
comunidade e — a parte casos anormais — jamais se separa dela. Ora o Direito € um
elemento essencial da comunidade. Logo, inevitavelmente, afecta-nos e diz-nos
respeito. 49 Portanto, reconhecido e aceito o principio da seguranca juridica como, no
minimo, um pressuposto de garantia ao cidaddo e ao préprio Estado, mostra-se
necessario que se compreenda em que consiste e como se efetiva a certeza de que tal

seguranga emerge.
2.2. ACERTEZA

De inicio, hd de asseverar-se que a certeza se mostra, para os fins das
presentes indagagdes, como um fendmeno cognitivo de natureza objetiva. Ha de ser
caracterizada pela sua concretude, a qual permite a percepcao de uma evidéncia que
afasta qualquer duvida formal. Mostra-se indispenséavel realgcar que muitas sdo as
formas de certeza. Contudo, tais qualificacdes refogem a Oérbita destes
guestionamentos, na medida em que assumem um conteudo de natureza
marcadamente filoséfico e nao juridico.

CARLOS AURELIO MOTA DE SOUZA esclarece que: (...) Certeza é conceito
relativo a conhecimento e que ha diferenca evidente entre Seguranca e Certeza. A
Seguranca é objetiva, visivel, publicada, esta nas leis, nos sinais, e a prépria Lei € um
sinal, pode-se dizer. Certeza é a confiangca em algo que a seguranca projeta em cada
um de nés: a Segurancga externa nos da Certeza interna. Se a lei diz que temos direitos,
estamos 'seguros'.50

“® REALE, Miguel. Ligcées preliminares de direito, p. 2;
“ ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico, p. 6;

* MOTA DE SOUZA, C. A. Obra citada, p. 27;
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A certeza, portanto, mostra-se, por primeiro, como uma garantia objetiva e
racionalmente fundada no conhecimento de uma verdade presumida, conhecimento
este que gera um sentido de seguranca psiquica. Por isto, concomitantemente a
certeza psiquica, a certeza assume, também, a condicido de uma garantia de natureza
subjetiva, possibilitando a geracdo de um sentido de estabilidade internalizado pelo
individuo. Em sintese: (...) a Certeza de um conhecimento pode vir pelo objeto ou pela
causa: pelo objeto, predomina a Razao; pela causa, predomina a Fé. Entao, a Certeza
objetiva é mais razdo do que vontade, enquanto a Certeza subjetiva é mais vontade do
que razao.51.

E vital, entretanto, que se entenda essa certeza como originria e justificada por
uma razao pratica. Pratica na medida em que ela assume a feicdo de uma forma
juridica de garantia de resolucao dos conflitos, pela instituicdo de possiveis relacoes
pacificas entre os homens. A partir dai a certeza passa a corporificar um ente que se
institui como fiador da realizacdo de um direito adequado a solucédo dos conflitos. Esses
vinculos adstritos a certeza, como elementos de composicao da tecitura da seguranca
juridica, é que poderao atribuir a prescricao administrativa a capacidade de legitimacao
necessaria em presenca de eventuais conflitos protagonizados pelos interesses da
Administracdo Publica, em confronto com os interesses do administrado.

Tomada, portanto, como elemento oriundo de uma reflexdo informada por uma
razao pratica, a certeza passa a vincular-se a outras formas ou sinais de compreensao.
Entre outros, a justica. Nao s6 como idéia, mas primordialmente como tarefa e como
expectativa possivel. Por este modo entdo, a idéia de justica assume uma vinculacao
peculiar a constituicdo da certeza, concretizando-se, contudo, a partir dos limites
instituidos pela seguranga juridica. Tais limites, entretanto, ndao resultam de uma
determinacao puramente l6gica, mas de uma indeterminacdo a ser dissolvida pelo
processo histérico no qual o Direito se constitui cotidianamente.

*" MOTA DE SOUZA, C. A. Obra citada, p. 30;
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2.3. SEGURANCA JURIDICA E JUSTICA

Fator fundamental a ser explicitado diz respeito a questdo da justica. Isto
porque mostra-se, no minimo, incbmodo que uma ordem juridica valida, mas injusta,
possa prevalecer reivindicando a pretensédo de paradigma de pacificacdo dos conflitos
emergentes de determinado espaco social. Contudo, a coexisténcia entre seguranca e
justica ndo pode restar limitada a exclusiva esfera da intencionalidade. Importa,
primordialmente que se explicite: qual seria o vinculo necesséario entre seguranga e
justica?

E incontroverso que a seguranca juridica, enquanto valor, e enquanto norma,
nao pode pretender instituir-se, mostrando-se alheia aos reflexos e aos efeitos praticos
oriundos de uma idéia de justica. Contudo, a partir de tal constatacdo, de imediato
impde-se a indagacao relativa ao que se poderia ter como justo. Muitas foram as
concepcgdes que pretenderam elucidar tal conteudo, ndo se tendo logrado, ainda, a
concretizagcdo de um conceito universalmente aceito. Ademais, descambar para o
intento utépico de construcdo de um conceito de justica, mostrar-se-ia, no minimo,
como uma tarefa alheia aos limites da dogmatica juridica, deslocando-se para as teias e
para as armadilhas da filosofia, aduzindo-se a isso a circunstancia, por demais
conhecida, de que, ao empreenderem suas buscas, nem mesmo 0s seus mais ilustres
cultores do Direito a lugar nenhum chegaram.

Diante de tal perplexidade, a idéia de valor assume uma condicdo mais
propicia. Isso porque, em assim procedendo, ndo se mostraria contraditério assumir-se
o conteudo do principio de seguranca juridica como um dos elementos da idéia de
justica, enquanto valor. Alerte-se, entretanto, da inviabilidade da constru¢ao em reverso,
qual seja o contetdo do principio de justica como um dos elementos de conformacéao da
idéia de seguranca juridica. Isso porque sendo a certeza juridica a materializacdo do
principio da seguranca juridica conformado pela percepcédo subjetiva de cada um,
estariamos a gerar a possibilidade do surgimento de conflitos insolUveis, dado que se a
cada um fosse assegurado ter como adequado o seu conceito de seguranga, a natural
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conflituosidade dos interesses individuais, na maioria dos casos, permitiria a invocacao
de tantos conceitos quantos fossem as partes em dissenso.

Ante tal perspectiva, surge entdo a necessidade de que se possa identificar os
requisitos minimos e especificos de constituicdo daquilo que se constitui como
seguranca juridica. Nesse sentido, MOTA DE SOUZA explicita que temos duas ordens
de requisitos vocacionados a tal explicitagdo. Tratam-se de exigéncias de duas indoles
distintas, quais sejam: exigéncias objetivas e exigéncias subjetivas. As exigéncias
objetivas assumem uma duplice tipologia, configurando-se como modos de correcao de
natureza estrutural e de natureza funcional.

A correcao estrutural: (...) € tarefa do Legislativo na formulagdo das normas: a
estrutura do ordenamento juridico.52 A correcdo funcional: (...) estd no campo da
negociacao, da Administracdo e da Jurisdicao, ou seja, no campo particular, na area
administrativa (Executivo) e na jurisdicional (Judiciario), respectivamente; refere-se ao
cumprimento do Direito por seus destinatarios, e em especial pelos 6rgaos aplicadores
ou intérpretes do Direito.53

No que atine as exigéncias subjetivas, e aqui reside ponto a exigir profunda
reflexdo, dado envolver critérios informados primacialmente por forte conteudo de
subjetivacédo, € a garantia estrutural oriunda do sistema legal, encontrada na lei e na
sua aplicacao, o referencial pressuposto de previsibilidade, na medida em que torne
possivel aos cidadaos o conhecimento antecipado das consequiéncias juridicas de seus
atos. De modo que: No momento em que 0 sujeito se conscientiza plenamente do que
pode fazer, ou ndo, ele tem a 'certeza do direito'54.

Mas se a certeza juridica, ao final de tudo, decorre da segurancga juridica, em
razado da estrutura do ordenamento juridico na sua funcionalizacao, vinculando-se,
portanto, ao cumprimento do Direito por seus destinatarios de modo geral, impde-se
que a idéia de seguranca juridica assuma a conformacédo de um instituto de mdultiplas

feicoes, no fito de impedir que da possibilidade de particularizacéo individualizada de

2 MOTA DE SOUZA, C. A. Obra citada, p. 79;
** MOTA DE SOUZA, C. A. Idem;

** MOTA DE SOUZA, C. A. Idem, ibidem;
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seu conteudo, possibilite-se a escolha da conformacédo conceitual de tal garantia,
conforme o interesse pessoal de quem a venha invocar. Para tanto, mostra-se oportuno
que a seguranca juridica possa de ser vista, concomitantemente, como: um principio;

como um valor; e como um direito.
2.4. SEGURANCA JURIDICA COMO PRINCIPIO

A primeira questdao que se impde ao pretender-mos visualizar o instituto da
seguranca juridica como principio, diz respeito a sua propria categorizacdo como tal.
Desse modo, impde-se indagar: de que modo, ou por que forma a seguranca juridica é
um principio?

Como nexo intransponivel a compreensao do indagado, importa,
preliminarmente, que se tenha claro o conteddo da expressado principio. NICOLA
ABBAGNANO refere, entre outras conceituacdes, que principio € o: (...) ponto de
partida e fundamento de um processo qualquer.55 J4& AURELIO BUARQUE DE
HOLLANDA FERREIRA assevera que principio é o: (...) momento em que alguma coisa
tem origem; origem; comeco, causa primaria; elemento predominante na constituigdo de
um corpo organico; teoria; preceito; estréia; germe ...56.

Face tais parametros, pouco se esclarece a respeito da idéia da seguranca
juridica como principio, embora possamos vislumbrar elementos indicativos da
possibilidade de que a seguranca juridica possa ser vista como tal. Entretanto, ndo se
pode negar que a assunc¢ao, por parte da idéia de seguranca juridica, da tonalidade de
fundamento e de preceito, em nada conflitaria tal instituto com as normas juridicas
residentes, tanto na Constituicio Federal, quanto no demais corpo normativo
infraconstitucional.

Diante de tal perspectiva, a idéia de seguranca juridica assumiria, na esteira de
tal delimitacdo, a mera condicao de fator de operacionalizacdo para a garantia da

** ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de filosofia, p. 792;

% FERREIRA, Aurélio Buarque de Hollanda. Pequeno diciondrio brasileiro da lingua
portuguesa, p. 981;
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certeza do direito. Assume, portanto, a condicdo de uma mera estrutura prévia, com
natureza de pressuposicao de conteudo explicitante, voltada a compreensao racional do
Direito, assumindo as feicdes de garantia vocacionada a pacificacao dos conflitos. Isto,
contudo, ndo gera a garantia de que a seguranca juridica possa mostrar-se como a
diretriz capaz de possibilitar uma composicdo adequada dos conflitos.

Em razdo de tais circunstancias, a seguranca juridica, como valor, deve ser
tomada como ponto de partida, como um caminho passivel de objetivacao, voltada ao
fim da pacificacdo da sociedade, de modo que os contendores possam sentir-se
seguros, mesmo sendo protagonistas de um processo marcado pela indeterminacao,
mas que busca descobrir, entre as multiplas solugdes implicitas que integram a ordem
juridica positivada, a solucdo para o seu caso concreto através de uma segura escolha
de uma solugao viavel.

Por tal 6tica, a indagacdo que, em sequéncia, se apresenta, diz respeito a
possibilidade de ser a seguranga juridica um principio juridico. Tal questionamento, de
inicio, poderia parecer desnecessario, porquanto sendo a seguranca qualificada de
juridica, por decorréncia légica, em sendo-lhe reconhecida a condi¢dao de principio, a
sua categorizacdo de principio juridico resultaria como fator de mero reconhecimento
silogistico. Entretanto, a partir do momento em que se busca junto a dogmatica o
conceito de principio juridico, percebe-se que tal justaposicdo de raciocinio ndo se
mostra tdo evidente, ante a sua multifacetada compreensao.

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO diz ser principio juridico um: (...)
mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢cao fundamental
que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério
para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e Ilhe da sentido
harménico.57 Ora, diante de tal assertiva € de indagar-se: a seguranca juridica é
passivel de ser entendida como um mandamento nuclear do sistema juridico brasileiro?

Em assim se reconhecendo, o principio da seguranca define a légica de tal sistema

" BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo, p. 450;
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normativo? E, por fim, o principio da seguranca juridica da um sentido harménico ao
ordenamento juridico brasileiro?

Procedendo-se, tao-somente, por ora, de forma heuristica, embora seja
necessario reconhecermos a abrangéncia e a natural indeterminacao do conceito, o que
lhe gera manifesta imprecisdo, ndo se pode negar, nessa oOtica restrita, a segurancga
juridica, as feicoes de um principio juridico. Tal conclusdo prévia encontra apoio no
préprio reconhecimento de tal condicao, a partir de uma fragil leitura linear, por parte da
prépria Constituicdo Federal, a qual o nomina, por primeiro, sob o prisma de valor
(predmbulo da Constituicdo Federal), e, por segundo, como elemento conformador dos
direitos e garantias fundamentais (art. 5% da Constituicido Federal), permitindo a
possibilidade de que assim seja entendido.

Entretanto, a sua inteleccdo como principio juridico, a partir, tdo-somente, do
pressuposto de que sua conformagdo como mandamento légico-racional do sistema
normativo, com o poder vitalizador do sistema juridico, dando-lhe sentido e harmonia,
mostra-se, no minimo, como uma radicalizacdo problematica. Isto porque tal visdo
resulta ontolégicamente estreita, na medida em que visualizar o principio da seguranca
juridica como uma espécie de norma fundamental de legitimacao e de fundacao original
do préprio sistema, capaz de revogar eventuais normas positivas que com ele se
mostrassem incompativeis, nao lhe explica, nem lhe explicita a sua prépria constituicao
essencial, legitimando-se a partir de uma mera abstragao oriunda da escolha procedida
pelo legislador constitucional.

HUMBERTO AVILA, por seu turno, assevera que os principios: (...) sdo normas
imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdao de
complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo demandam uma avaliacao
da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da
conduta havida como necessaria a sua promog¢do.58 Também aqui se reforca a
percepcdo da seguranga juridica como principio. Contudo, tal conceituacdo resulta
marcada pelo relevo dado a figura do aplicador, na medida em que, conforme a
tonalidade do conceito, submete-se a idéia de segurancga juridica a uma avaliacao

® AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos, p. 119;
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prévia entre um conjunto de circunstancias e os efeitos da adocédo de tal principio a
serem sopesados. Tal sopesamento, por 6bvio, ha de ser procedido pelo aplicador da
norma. A idéia de necessidade, por seu turno, decorre de uma opcao historicamente
situada, o que pode vir a gerar um afastamento estratégico do preceito, com manifesta
lesdo a intencionalidade do texto constitucional. Para que se visualize tal perplexidade,
bastaria que se indagasse, a partir de tal conceituacao, quais seriam as justificativas
que indicam uma conduta necessaria, com forca suficiente para legitimar uma avaliacao
de natureza correlativa.

Embora ndo se possa negar que, também nesse prisma, a idéia de seguranca
juridica assume a condicao de principio, submeté-lo ao pressuposto de uma avaliagao
por parte de um eventual aplicador da norma, incumbido de proceder a mencionada
correlacdo, mostra-se, de imediato, como circunstancia extremamente problematica, ja
gue a necessaria valoracao de efeitos decorrentes de uma conduta, tida por necessaria,
resulta no deslocamento da indispensavel racionalidade juridica pratica para um
particularismo de natureza politica, o que pode gerar distor¢coes ideoldgicas graves ao
préprio sistema normativo. Ou seja, a aplicagdo do principio poderia restar submetida a
uma correlacdo de forcas informadas por fatores alheios ao sistema normativo, mas
com forte grau de influéncia na selecao dos critérios tidos por adequados por parte de
tal aplicador e, eventualmente, a quem ele se encontra submetido59.

Ja ROBERT ALEXY destaca, como ponto decisivo, a necessidade prévia que
se diferencie60, no ambito das normas como género, as regras dos principios. A partir
de tal diferenciacdo, devera restar perfeitamente caracterizado o principio como um
mero mandato de otimizagao, a ser cumprido a partir de um conjunto de possibilidades
demarcadas pela constatacdo da existéncia ndo sé de regras, mas de principios
opostos, afirmando que:

59 Em paises como o Brasil, a for¢a de influéncia de determinados grupos organizados,
mostra-se sempre como uma significativa influéncia no modo pelo qual a lei é interpretada, o
que, por certo, gera compreensdes do sentido da lei conforme o interesse de tais grupos;

60 Importa destacar que AVILA ndo sé reconhece a diferenca entre regras e principios,
como realga, no seu trabalho acima referido, tal distingao;
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El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los ‘principios' son
normas que ordenam que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios son ‘'mandatos de
optimizacion, que estan caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en
diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las
posibilidades reales sino también de las juridicas. El ambito de las posibilidades
juridicas es determinado por los principios y reglas opuestos.61

Na esteira de tal proposicao, ROBERT ALEXY aproxima-se mais daquilo que se
mostra, sob o prisma de uma visdo Onticamente informada, significativamente
adequado a configuragdo da idéia de seguranca juridica como principio. Isto porque
ROBERT ALEXY néao lhe limita a compreensao a esfera unica do aplicador, aduzindo a
tal operacdo a necessaria consideracao as possibilidades reais de sua aplicacéo,
adstrito o seu cumprimento a outras esferas além da esfera juridica tdo-somente. Ou
seja, ROBERT ALEXY privilegia o sentido empirico e factual da norma a ser aplicada
em correlacdo a norma de sentido oposto, diante do caso concreto. Nessa senda,
entdo, o principio da seguranca juridica deve ser aplicado em presenca de duas
possibilidades. A possibilidade real e a possibilidade juridica.

Como principio, a seguranca juridica, além de assumir a condicdo de meio
estratégico para a consecucao de otimizacao das solugdes normativas vocacionadas a
resolucao dos conflitos, limita tal ordenacado nao s6 a realidade e as possibilidades de
tal realidade, mas também as possibilidades de natureza juridica. Ou seja, ndo se
afasta do juridico em direcdo a outros sistemas de regulacdo, de modo a
descaracterizar o préprio principio, mas, ao mesmo tempo, ndo desconsidera a
necessidade de sua justificacdo perante o mundo circundante62. Constréi-se a
seguranca juridica, na visdo de ROBERT ALEXY, a partir de um processo dialético.

8" ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 86;

2 "Ngo assumimos pura e simplesmente comportamentos aprendidos, sejam eles em
termos de respeito a normas éticas, sociais ou juridicas da tradicdo, mas pedimos a sua
justificagdo. O homem n&do esta diante da "realidade" como consciéncia "sem mundo", mas se
ergue por meio da construgdo articulada do seu corpo e dos seus instintos herdados sobre um
"mundo circundante”, o qual ele, ao 'falar', transforma no 'seu mundo', articulado de modo
infinitamente mais rico, e que, apesar de tudo, futuramente, o cerca. Dizer que estamos no
'mundo’ significa, pois, que estamos situados dentro de uma possibilidade infinitamente
atualizavel:"In: FERRAZ, T. S. Obra citada, p. 4;
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Entretanto, ndo se pode deixar de considerar que, em presenca de conflitos
emergentes na sociedade, a regulacao devera estar apoiada em regulamentagcées com
forca inafastavel de obrigacdo intersubjetiva. Ou seja, os contendores devem ser
submetidos por um procedimento que, estrategicamente, seja capaz de compor as
posi¢cdes contraditérias de modo idéntico, sem qualquer espécie de privilégio ou
beneficio.

A mera oferta de um procedimento de natureza dialética nao é capaz de suprir
as diferencas existentes entre os litigantes. Portanto, a atuacdo de cada um dos
contendores deve estar submetida a uma forca de integracdo que conduza a
pacificacdo do litigio, observada a mais estrita igualdade. Agregado a primeira
condicao, o litigio devera ser deslocado para o interior de um sistema normativo,
previamente reconhecido intersubjetivamente pelos litigantes, com forca coativa
suficiente para submeté-los em um mesmo nivel e com as mesmas condi¢gdes, qual
seja um sistema de coagdo baseado em um direito objetivo. Sé assim o principio da
seguranca juridica torna-se viavel.

Em razdo do acima apontado, percebe-se entdo que de nada resolve identificar-
se a existéncia, por exemplo, do principio da prescritibilidade das sancdes disciplinares,
na esfera do Direito Administrativo, sem que a Administracdo Publica e o servidor
publico estejam submetidos a regras juridicas positivadas.

De outra banda, RONALD DWORKIN manifesta serem principios: (...) a un
estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure una situacion
econOmica, politica o social que se considera deseable, sino porque es una exigencia
de la justicia, la equidad o alguna outra dimensién de la moralidad.63 Assevera, ainda,
que a distincdo entre principios juridicos e normas juridicas nasce de uma mera
distingdo ldgica, ja que diferem na orientagdo que deles, respectivamente, decorre,
posto que as normas, ao contrario dos principios sao aplicadas de forma disjuntiva,
enguanto os principios mostram-se adstritos a uma dimensao de peso e de importancia

para o caso, dimensao esta a ser identificada pelo aplicador da norma64.

% DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, p. 72;

® DWORKIN, R. Idem, p. 75;
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RONALD DWORKIN, portanto, padece dos mesmos equivocos acima
realcados. Desloca o principio para esfera ética e submete-o a validacdo subjetiva do
aplicador, o qual se mostrara legitimado na medida em que se apdie em paradigmas
idealistas, tais como o referido pela expressao: desejavel, circunstancia esta que
podera ser facilmente manipulada de forma ideoldgica, face a ambiglidade de tal
expressao. Ha, em se seguindo tal concepcao, portanto, o grave risco de legitimar-se
razbes fundadas na relativizacdo de conceitos ndao submetidos a uma critica
intersubjetiva, privilegiando-se interesses individuais em detrimento de um
questionamento que faca aquele que invoca tal argumento demonstrar a
sustentabilidade de sua posicdo no ambito de um ordenamento juridico situado e
submetido a um Estado Democratico de Direito.

Por conseqliéncia, o centro ético-politico a informar a aplicacdo do principio da
seguranga juridica, deve estar adstrito ndo somente ao que é desejavel, mas
fundamentalmente pela comprovacao de que tal principio esta a otimizar o que a lei

estabelece de forma objetiva. Isto porque:

Uma ordem juridica ndo pode limitar-se apenas a garantir que toda pessoa seja
reconhecida em seus direitos por todas as demais pessoas; o reconhecimento
reciproco dos direitos de cada um por todos os outros deve apoiar-se, além disso, em
leis legitimas que garantam a cada um liberdades iguais, de modo que a ‘liberdade do
arbitrio de cada um possa manter-se junto com a liberdade de todos’. 6

Ademais, no mesmo sentido do manifestado por HUMBERTO AVILA, e por
RONALD DWORKIN, vincula-se a idéia de principio, entre outras circunstancias, a um
ato de vontade do aplicador da norma, associando tal vontade a identificagdo de uma
dimensao de peso e de importancia, por tal aplicador atribuidos a norma juridica a ser
aplicada. A partir de tal valoragao subjetiva individual, passa esta, a titulo de principio, a
regular uma situacao conflituosa sob o prisma daquilo que seria desejavel. Portanto, a
idéia de seguranca juridica, também por tal 6tica, pode assumir a condicdo de um
principio juridico, embora ndo se possa deixar de alertar para os riscos inerentes a tais

& HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume |, p.
52;
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perspectivas, na medida em que o desejavel sera o critério diretriz de tal escolha. Ante
tal perspectiva é de indagar-se: desejavel para quem? E mesmo que se instituam
critérios éticos severos, como paradigmas de tal desejo, também ha de indagar-se:
quem exercera o controle e a fiscalizagao de tais critérios. Em sociedades periféricas
como é o caso do Brasil, sabe-se que tais controles, dependendo em face de quem
serao exercidos, tornam-se de compreensao flexivel.

Entretanto, estamos, ainda, sem uma referéncia pacificadora da indagacéao ao
inicio proposta, qual seja a de ser, ou de ndo ser a idéia de seguranca juridica um
principio juridico. BELADIEZ ROJO pacifica tal dissenso ao afirmar que: Averiguar
cuales son las ideas esenciales sobre las que se construye un ordenamiento constituye
una tarea mas propia de filosofos que de juristas; prueba de ello es que la
determinacion del fundamento del derecho siempre ha dependido de las ideas
filosdficas de cada momento.66 De tal sorte, para MARGARITA BELADIEZ ROJO, os
principios juridicos nada mais sdo do que o indicativo dos valores juridico-éticos de uma
comunidade, constituindo-se na base estrutural sobre a qual se constr6i o ordenamento

juridico. Para tanto, explicita que:

Ciertamente, los principios juridicos constituyen la base o estructura sobre la que se
construye el ordenamiento, pero ello no quiere decir que esta estructura sea idéntica
en todos los sectores del mismo. Estas 'bases' del Derecho, puden tener una
naturaleza muy diferente segun el sector concreto al que se refieran, siendo en el
conjunto de las mismas donde el Derecho se apoya. Por ello, solo la consideracion en
su conjunto de los distintos principios juridicos pude identificarse com 'los soportes
estructurales des sistema entero, no siendo predicable, en cambio, de cada uno de los
principios que lo integram individualmente considerado. Por estas razones, considero
que 'principios juridicos’, ‘principio del Derecho' y ‘principios generales del Derecho’ no
son mas que expresiones diferente que designam un fendmeno unico: los valores
juridico-éticos de una comunidad.®”

Mostrando-se como uma das bases estruturais do ordenamento juridico,
parece-nos que a idéia de seguranga juridica, mormente em razdo de seu sitio

constitucional, ndo encontra obstaculo a té-la como um principio do ordenamento

% BELADIEZ ROJO, Margarita. Los principios juridicos, p 17-18;

® BELADIEZ ROJO, M. Obra citada, p 133;
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juridico brasileiro. Entretanto, tal compreenséo, por si s, ndo se revela suficiente, dado
que a pretensdo de supervalorar a vontade e a percepgdo do aplicador da norma,
transforma o ditame principiolégico num mundo de sombras.

A nosso sentir, contudo, sua viabilidade resulta adequada dentro de limites.
Tomando-se em conta, conforme ROBERT ALEXY, o conjunto das possibilidades
juridicas e reais inerentes ao ordenamento juridico em que devem estar situados, tal
concepcgao deve ser acrescida do entendimento esposado por MARGARITA BELADIEZ
ROJO, qual seja a de compreendermos 0s principios juridicos também sob a feicao de
valores juridico-éticos de uma comunidade, culminando-se por associar estas duas
visbes as leis legitimas que garantam a cada um liberdades iguais, de modo que a
‘liberdade do arbitrio de cada um possa manter-se junto com a liberdade de todos’, na
feliz expressdo de JURGEN HABERMAS, conforme o acima mencionado.

Contudo, o reconhecimento do principio da seguranca juridica, a partir do texto
constitucional, implica a necessidade de sua compreensdo também sob outras duas
Oticas distintas, quais sejam: seguranca juridica como valor, e seguranca juridica como
direito.

2.5. SEGURANCA JURIDICA COMO VALOR
Diz a Constituicao Federal de 1988, em seu predmbulo que:

NGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o0 bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.% (grifos nossos).

 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988, atualizada até a Emenda Constitucional n® 35, de 20.12.2001, 292 edicdo. Sao Paulo:
Saraiva, 2002;
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Da leitura do preambulo da constituicdo, percebe-se, de imediato, que tal
manifestacdo corporifica um conjunto de principios destinados a orientar a
compreensao do texto constitucional em si, explicitando as diretrizes basicas da
constituicdo. ALEXANDRE DE MORAES esclarece que:

O preambulo de uma Constituicdo pode ser definido como documento de intengées do
diploma, e consiste em uma certiddo de origem e legitimidade do novo texto e uma
proclamagéo de principios que demonstra a ruptura com o ordenamento constitucional
anterior e o surgimento juridico de um novo Estado. E de tradigdo em nosso Direito
Constitucional e nele devem constar os antecedentes e enquadramento historico da
Constituicdo, bem como suas justificativas e seus grandes objetivos e finalidades.

Embora nao facga parte do texto constitucional propriamente dito e, conseqtientemente,
ndo contenha normas constitucionais de valor juridico auténomo, o predmbulo nédo é
juridicamente irrelevante, uma vez que deve ser observado como elemento de
interpretacao e integracéo dos diversos artigos que lhe seguem.

(...)

O predmbulo constitui, portanto, um breve prélogo da Constituicdo e apresenta dois
objetivos basicos: explicitar o fundamento da legitimidade da nova ordem constitucional
e explicitar as grandes finalidades da nova Constituig&o.

(...)

O predmbulo, portanto, por ndo ser norma constitucional, ndo podera prevalecer contra
texto expresso da Constituicdo Federal, nem tampouco podera ser paradigma
comparativo para declaragdo de inconstitucionalidade; porém, por tracar as diretrizes
politicas, filosdéficas e ideoldgicas da Constituicdo, sera uma de suas linhas mestras
interpretativas.69

Mesmo nao se caracterizando como norma constitucional, o preambulo formula
objetivos, explicita fundamentos e finalidades e traga diretrizes, conforme o acima
realcado, permitindo a identificacdo de uma concepcao juridica superior marcada por
forte contetdo informativo.

Portanto, face tais assertivas grafadas pelo texto constitucional destacado,
resulta manifesto que, tanto os direitos, genericamente elencados, quanto a seguranca
em sua feicdo de garantia generalizada, sao instituidos a partir do pacto constitucional
nacional como valores supremos. Entretanto, a s6 afirmacao formal da seguranca e dos
direitos, na forma das espécies referidas, como valores supremos, muito pouco ou

quase nada delimita, jA que o texto referido pressupbe uma sociedade ideal,

69 MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislagdo
constitucional, p. 119;
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caracterizada pela fraternidade, pela pluralidade e pela auséncia de preconceitos. Ante
tal expectativa ha de indagar-se: o valor da seguranca juridica decorre de qual
substrato?

Conforme explicita CARLOS AURELIO MOTA DE SOUZA™, a referéncia
constitucional aos valores por ela explicitados € caracterizada por: (...) tendéncias
axiolégicas da Constituicdo: quando assegura 'valores superiores', a serem entendidos
além do que estéa escrito no texto constitucional, sob o prisma de algo que antecede e
transcende o proprio texto, devendo restarem garantidos pela consisténcia do
ordenamento juridico, enquanto sistema normativo’".

Diante de tal referencial de consisténcia e de normatividade, CARLOS
AURELIO MOTA DE SOUZA vé no principio da seguranca juridica trés tonalidades
distintas, mas visceralmente associadas, na medida em que a reconhece como sendo:
um valor-meio, um valor necessario, € um valor adjetivo.

Como valor-meio, diz que a seguranca juridica: (...) resulta de um conjunto de
técnicas normativas dispostas a garantir a completude do sistema; ou seja, o
ordenamento juridico tem, na Seguranca, uma autocorre¢cdo, um corretivo dele proprio,
como 'meios predispostos para assegurar a observancia, e, portanto, a conservacao de
um determinado ordenamento constitucional.”?

Como valor necessario, a seguranca juridica assume a condicao de
pressuposto para: (...) a atuacdo dos valores que o ordenamento juridico pretenda
realizar, em maior ou menor grau...”

E, por fim, como valor adjetivo, na relacdo com os demais valores mencionados
pela Constituicdo, assevera que, sendo os demais valores identificados com condutas e

normas também valiosas, a seguranca de sua realizacdo decorre da sua qualidade de

" MOTA DE SOUZA, C. A. Obra citada, p. 83;
""MOTA DE SOUZA, C. A. Idem, p. 84;
2 MOTA DE SOUZA, C. A. Idem, ibidem;

> MOTA DE SOUZA, C. A. Idem, ibidem;
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também gerarem seguranca. ’* Identifica no valor seguranca, portanto, um sentido auto-
reflexivo.

Vé-se, entdo, que o principio da seguranca juridica assume a condicao de um
referencial de mudltipla textura. Por primeiro, mostra a feicdo de uma referéncia de
conteudo pratico, auto-ajustada primordialmente ao sistema normativo constitucional.
Por segundo, assume, também, uma condicdo de necessariedade, a titulo de
pressuposto de efetivagdo de si proprio, corporificando, por decorréncia, uma postura
autoreflexiva, da qual emanam efeitos em relacdo aos demais valores constitucionais,
como também em relacdo ao conjunto normativo que integra o sistema juridico
nacional. E, por ultimo, assume um conteddo de integragcdo aos demais valores,
visando atribuir-lhes um sentido de natureza compartilhada de sua propria esséncia
(seguranca), de molde a matizar todo o sistema com o conteldo de uma seguranca em-
si. Tal seguranga em-si, entretanto, nao pode ser vista como uma mera ontologizacao
de um conceito, sob pena de transformar-se em mera referéncia de estrito cunho
formal, desprovida de qualquer efetividade.

Desse modo, essa seguranca em-si passa e deve ser vista como a
radicalizacdo oriunda do principio que ela prépria conforma, instituindo-se pela
possibilidade permanente de sua materializagcdo em seu valor e na sua validade. Ou
seja, na medida em que o principio torna-se presente, resulta afastada a possibilidade
de arbitrio. Portanto, vincular o principio da seguranga juridica a uma avaliacao
subjetiva de um eventual aplicador, ou ao ambiglio conceito de desejabilidade,
caracterizam-se como posturas de cunho fortemente reducionistas, capazes de impedir
a materializagdo do principio na sua indispensavel transcendentalidade.

Por tais circunstancias, o principio da seguranca juridica assume a condicao de
substancia originaria e originante, no ambito do sistema constitucional, mas que, por si
s6, nada resolve ou impde. Tao-somente propde. Falta-lhe, por consequiéncia, para o
efeito de assegurar-lhe um minimo de concretude, identificar-se a existéncia, ou ndo, de
um sentido capaz de atribuir-lhe um significante com forca suficiente para sustentar a

sua efetividade. Surge o impasse entre valor e sentido. Tal impasse s6 podera restar

*MOTA DE SOUZA, C. A. Idem, ibidem;
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dissolvido na medida em que se estabeleca um didlogo homdlogo entre os participes de
todos os eventuais conflitos, na singularidade de cada situacdo, de modo a construir-se,
a partir do principio da seguranga juridica, uma solucdo fundada no mdutuo
entendimento.

Ademais, diante de tal impasse ha de indagar-se: valor e sentido pde-se em
que espécie de relacao? Caso admitissemos a possibilidade de mostrarem-se
excludentes, gerar-se-ia o paradoxo de uma contradicao insuperavel, na medida em
que estariamos a reconhecer a existéncia da seguranca juridica como valor, mas, ao
mesmo tempo sem atribuir-lhe nenhum sentido.

Ora, ante a inexisténcia de um sentido pratico, acarretaria tal pré-compreensao,
inexoravelmente, a dissolugcdo do préprio sistema pela inaplicabilidade pratica do
preceito, dado ser logicamente impossivel imaginar-se um sistema juridico
caracterizado pela insegurancga. Por tais circunstancias, a controvérsia ha de assumir a
conformacdo de uma tarefa de natureza e vocacado pragmaticas, marcada por uma
busca séria de justificacdo da seguranca juridica como valor gerador de sentido pratico
e concreto do préprio sistema juridico em-si.

Por isso, num primeiro passo de tal tarefa de elucidacdo, ha de ter-se
redobrado cuidado em presenca de singularidades agregadas numa associacado de
complementaridade, com pretensdo de prevaléncia para a solucéo de conflitos. A partir
de tais limites, correr-se-ia o risco de que, num processo autofagico, um sentido venha
a preponderar em relacdo a outros, a partir de escolhas marcadas por estrita
subjetivacdo, acabando, em consequéncia, por esvaziar alguns de seus conteudos
possiveis. Tal esvaziamento decorre da impossibilidade concreta de imunizagdo a
qualquer ideologia que se venha postar como vitoriosa, 0 que acabaria por inviabilizar o
principio da seguranca juridica na sua proépria singularidade, dissolvendo-o na incerteza
de sua conformacdo, a partir de interesses dissonantes. Em tais circunstancias,
portanto, o principio da seguranca juridica assumiria a mera condi¢éo de simulacro para
o efeito de legitimar, até mesmo, uma ordem de natureza antidemocratica.

Firmado o impasse, nos parece que sé a partir da identificacao e da delimitacao
de conceitos prévios de valor e de sentido, numa 6tica pragmatica, é que poderiamos



74

construir uma inteleccao consistente com o texto constitucional do qual tais referenciais
foram extraidos.

Até porque, muitas seriam as vertentes capazes de instrumentalizar um projeto
de desvelamento dos conteldos adequados a delimitacao de conceitos prévios de valor
e de sentido, e isto, por certo, nos levaria a um beco sem saida. Por isto, escolhida uma
orientacao de justificacao tedrica, ndo se atina por quais critérios poder-se-ia questiona-
la, na medida em que a validade de tal orientacéo estaria situada num espaco ilimitado
de opcdes, bastando, para tanto, que assumisse um mero compromisso formal de
acatar os demais valores constitucionais e, em especial, o principio democratico. Ou
seja, construir-se-ia uma autojustificacao fundada em meras percepgdes subjetivadas
para eleicao de um critério melhor, o que, por si s6, demonstra a absoluta auséncia de
legitimidade de tal via.

Nesse passo que surge a concepcdao de EROS ROBERTO GRAU, como via
possivel de receber o acatamento de variavel passivel de universalizacdo no estrito
espaco do aqui problematizado. Conforme tal jurista, ha a: necessidade de um 'retorno
a moralidade’, de uma 'eticizacdo do direito’,”. Contudo, ante a inexisténcia de uma
ética que possa ser universalizada, em razdo da multiplicidade de particularismos na
compreensao e na percepcao de tal fendmeno humano, poder-se-ia reconhecer na
ética dos principios juridicos o conteido adequado das formas juridicas’

Entretanto, a simples escolha de uma ética de principios, por si s6, nada
resolve, ante a auséncia de um solo adequado a sua sedimentagao, podendo dar causa
a sua diluicao como critério, ante a singela inexisténcia de um minimo de
operacionalidade de tal opcdo. Ante tal perspectiva, surge a concepcado do discurso
juridico como espaco mediador dos conflitos, plasmado por uma Idgica operativa que
conduz: "(...) por forca de seus pressupostos, a questao do comportamento reciproco e

correto dos "jogadores"”’.

”® GRAU, E. R. Obra citada, p. 77;
® GRAU, E. R., Idem, p. 78;

" FERRAZ JR, T. S. Obra citada, p. X;
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Importa destacar que o discurso juridico, para o efeito de possibilitar a
efetivacdo de qualquer conteddo de natureza ética, ha de mostrar-se, antes de mais
nada, como um discurso racional e imparcial, marcado por forte distanciamento dos

interesses em conflito, de modo que:

A racionalidade do discurso juridico ndo se localizaria nem nas solugbes visadas
(racionalidade dos "fins" da agcdo), nem na programacdo monolégica dos "meios"
(racionalidade formal dos instrumentos), mas no tratamento dialdgico das alternativas,
caso em que temos um discurso que ndo se estrutura a partir de assergées ‘certas’, na
forma de regras e excegées, mas a partir de assergées 'dubias’, que permitem apenas
uma constancia de problemas e uma necessidade de decisées, quando esses
problemas constituem conflitos. Vale dizer, um discurso que manipula, em principio,
ndo "formas" (fixas, essenciais) e "matérias" (variaveis, contingentes), nem mesmo
"premissas"” que ocorrem sempre, como componentes estruturais do decurso do
discurso, mas uma correlacdo funcional de questées e solugcdes de questdes.”

Desse modo, a partir de tal concepcédo, a perplexidade inicial resta
ultrapassada. A explicitacdo dos sentidos para a convocagao de valores vocacionados a
fundamentacdo dos juizos juridicos é incorporada, a partir de um discurso juridico
racional, aos principios juridicos, ja que: (...) a validade juridica do juizo tem o sentido
'deontologico’ de um comando, e nao o sentido teleoldgico do que podemos alcancar
sob dadas circunstancias no horizonte de nosso desejos;”® Isto porque os: (...)
principios sao dotados de sentido deontoldgico; ja os valores sdo dotados de significado
teleoldgico80.

Sendo assim, o principio da seguranca juridica ha de ser lido a partir de uma
l6gica dos principios juridicos havidos como receptaculos de uma ética estruturada pelo
sistema constitucional brasileiro, no qual se situa o conteudo de conformacao
necessdria a realizacdo de uma justica material, assegurada pela garantia de um
dialogo entre as eventuais partes em conflito, impedindo-se que, por multiplas
circunstancias possiveis, resulte privilegiado algum dos participes da discussao. O
préprio conceito de interesse publico ha de ser relido a partir de tal prisma. Na mesma

® FERRAZ JR, T. S. Obra citada, p. 174;
" GRAU, E. R. Obra citada, p. 79;

8 GRAU, E. R., Idem, ibidem, p. 78;
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senda, a compreensdo do fendmeno juridico designado por prescricdo administrativa
também ha de ser compreendido a partir de tal referencial.

O principio da seguranca juridica, como valor, assume, portanto, a condicéo de
invélucro de uma ética constitucionalmente construida. Tal ética, por seu turno, assume
a condicao de regra pratica a ser construida a partir do texto constitucional, aplicando-
se-a a partir de um discurso juridico racional e dialégico, submetido, entre outras, a
regra do dever de prova, como centro ético-l6gico81 da discussdo, na medida em que:
se é assegurado ao participe dizer algo no arrimo de sua pretensao, de imediato surge-
lhe o dever de provar que o que diz ndo se mostra dissonante do sistema estruturado
pelo ordenamento juridico positivo e, primordialmente, pela matriz constitucional.

Mas ha de ter-se em conta que o principio da seguranca juridica, como valor,
constréi-se a partir da sua insercao na ordem juridica, ndo de forma isolada, mas junto
a outros valores, entre os quais o da justica. A partir de tal somatério, tais valores
passam a integrar o sistema juridico na sua composicdo essencial, culminando pelo
munus de constituirem-se em legitimadores do Estado Democratico de Direito e da
prépria ordem constitucional. Tanto & assim que, no dizer de LUIS ROBERTO
BARROSO:

Num Estado Democratico de Direito, a ordem juridica gravita em torno de dois valores
essenciais: a seguranga e a justica, tanto material como formal, prevéem-se diferentes
mecanismos, que vao da redistribuicdo de riquezas ao asseguramento do devido
processo legal. E para promové-la que se defende a supremacia da Constituicdo, o
acesso ao Judiciario, o respeito a principios como 0s da isonomia e o da retroagdo da
norma punitiva mais benéfica.

A seguranca, por sua vez, encerra valores e bens juridicos que ndo se esgotam na
mera preservagao da integridade fisica do Estado e das pessoas. Abrigam-se em seu
conteudo, ao contrario, conceitos fundamentais da vida civilizada, como a continuidade
das normas juridicas, a estabilidade das situagdes constituidas e a certeza juridica que
se estabelece sobre situagbes anteriormente controvertidas.®

8 FERRAZ JR, T. S. Obra citada, p. 8;

82 BARROSO, Luis Roberto. Prescricdo administrativa: autonomia do direito
administrativo e inaplicabilidade da regra geral do cdédigo civil, p. 116;
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Nessa senda, resulta impossivel que se possa conceber uma ordem juridica
desprovida da diretriz valorativa emanada do principio da seguranca juridica, mormente
pela circunstancia de que, se no deslinde dos conflitos conformados entre particulares,
no ambito de regulacéo privada, tal preceito resulta inafastavel, muito mais importante
se mostra a sua presenca em face de litigios nos quais a Administracdo Publica é uma

das partes em confronto.
2.6. SEGURANCA JURIDICA COMO DIREITO

E, também, a partir da Constituicio Federal que se podera, de inicio,
compreender-se 0 estatuto do principio da seguranca juridica sob o prisma da
seguranca como direito. Contudo, tal constatagcdo implica que se identifique, por
primeiro, a natureza de tal direito.

N&ao parece haver duvidas de que tal direito €, ndo sé por expressa cristalizacao
constitucional, mas, fundamentalmente, pela natureza e extensdo de sua esfera de
regulagao, um direito fundamental. Mas o que é um direito fundamental?

Partindo da licdo de Carl Schmitt, BONAVIDES explicita que os direitos fundamentais,
de inicio, identificam-se com todos:

(...) os direitos ou garantias nomeados e especificados no instrumento constitucional.®.

[...] os direitos fundamentais sdo aqueles direitos que receberam da Constituicdo um
grau mais elevado de garantia ou de seguranga; ou sdo 'imutaveis (unabaenderliche)’
ou pelo menos de mudanca 'dificultada '(erschwert)’, a saber, direitos unicamente
alteraveis mediante lei de emenda a Constituicdo®. [...] do ponto de vista material, os
direitos fundamentais, segundo Schmitt, variam conforme a ideologia, a modalidade de
Estado, a espécie de valores e principios que a Constituicdo consagra. Em suma, cada
Estado tem seus direitos fundamentais especificos.*®

8 BONAVIDES, Paulo. Obra citada, p. 515;
8 BONAVIDES, P., Idem, ibidem;

8 BONAVIDES, P., Idem, ibidem:
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Tratam-se, portanto, de direitos que assumem feicdes diferenciadas no ambito
de sua construcao formal, estando diretamente associados ao texto constitucional e a
sua ideologia.

Ora, tomando-se em conta, por primeiro, que o principio da seguranga juridica
integra o rol dos valores supremos que compde um Estado Democrético, sendo critério
de localizagdo elevada e, ao contrario dos direitos fundamentais em-si, assumindo
natureza imutavel — salvo em caso desaparecimento do préprio Estado Democratico
de Direito, nao resulta dificil identificar-se-o, também, como direito fundamental.

Contudo, tal exercicio anteriormente levado a cabo, mostra-se desnecessario,
na medida em que o art. 5° Da Constituicdo Federal reconhece, de forma explicita, o
principio da segurancga juridica como uma garantia fundamental.

Mas é José Afonso da Silva quem, numa visdo de conteddo marcada mais pela
percepcao de tais direitos na 6tica do individuo e ndo do sistema em si, esclarece que:

'Direitos fundamentais do homem [...] além de referir-se a principios que resumem a
concepgcdo de mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é
reservada para designar, 'no nivel do direito positivo', aquelas prerrogativas e
instituicées que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de
todas as pessoas. No qualificativo 'fundamentais' acha-se a indicagdo de que se trata
de situagbes juridicas sem as quais a pessoa humana néo se realiza, ndo convive e, as
vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais 'do homem' no sentido de que a todos,
por igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e
materialmente efetivados. Do 'homem', ndo como o macho da espécie, mas no sentido
de 'pessoa humana'. 'Direitos fundamentais do homem significa direitos fundamentais
da pessoa humana ou direitos humanos fundamentais.®®

Do ja examinado, resta consolidado que, ao inicio, o principio da seguranca
juridica constréi-se sob o solo de uma ética instituida pelo sistema constitucional
brasileiro, visando, primacialmente, a realizacdo de uma justica material. Ante tal
circunstancia, contudo, criar-se-ia um vazio, na medida em que a seguranca juridica,
ndo mais como principio, mas como direito, ndo resultasse explicitado de molde a
permitir a concretizacao de seu sentido pratico. De tal sorte, corre-se o risco de que por
tal prisma acabariamos por manté-lo e reconhecé-lo em sua mera feicdo de idealidade,

% SILVA, José Afonso da. Obra citada, p. 159;
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limitando-se a ser, tao-somente, formalmente reconhecido, mas concreta e
materialmente nao efetivado.

Da leitura do texto constitucional, bem como a partir de uma interpretacéao
sistematica do ordenamento juridico nacional, verifica-se que tal ndo sucede. Nesse
desiderato, CARLOS AURELIO MOTA DE SOUZA esclarece e identifica a seguranca
juridica como direito, visualizando a sua formulagdo em trés feigcbes especificas. A
seguranca juridica na feicdo de garantia, a seguranca juridica com feicao de tutela, e a
seguranca juridica com feicdes de protecdo®’.

Como garantia, mostra-se a seguranca juridica através de um conjunto
sistematico de normas de protecéo social, politica e juridica, mediante: (...) imposigées,
positivas ou negativas, aos orgdos do Poder Publico, limitativas de sua conduta, para
assegurar a observancia ou, no caso de violacdo, a reintegracdo dos direitos
fundamentais. &

No que atine a percepcao de sua formulacdo enquanto tutela, a seguranca

juridica concretiza-se a partir de:

(...) normas constitucionais que conferem, aos titulares dos direitos fundamentais,
meios, técnicas, instrumentos ou procedimentos para impor o respeito e a exigibilidade
de seus direitos. [...] ndo sdo um fim em si mesmas, mas instrumentos para a tutela de
um direito principal. [...] sdo instrumentais, porque servem de meio de obten¢do das
vantagens e beneficios decorrentes dos direitos que visam garantir.[...] sGo auténticos
direitos publicos subjetivos’, no sentido da doutrina classica, porque, efetivamente, sdo
concedidos pelas normas juridicas constitucionais aos particulares para exigir o
respeito, a observadncia, o cumprimento dos direitos fundamentais em concreto,
importando, ai sim, imposicées ao Poder Publico de atuacbées ou vedacbes destinadas
a fazer valer os direitos garantidos.*

Por fim, surge a seguranca juridica, em nivel de direito fundamental, como
seguranca de protecdo especifica, na medida em que delimita, entre outros, por
exemplo: a prote¢cdo ao consumidor (arts. 52, inc. XXXIlI; 170, inc. V, da CF); ao meio
ambiente (arts. 170, inc. VI; 225, caput, da CF); a familia (art. 226, caput, da CF); a

8 MOTA DE SOUZA, C. A. Obra citada, p. 85;
8 SILVA, J. A. da, Obra citada, p. 168;

8 SILVA, J. A. da. Idem, p. 169;
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crianca e ao adolescente (art. 227, caput, da CF); ao idoso (art. 230, caput, da CF), e
outros grupos, bens e interesses explicitados pelo texto constitucional. Ha& aqui,
portanto, a indicagdo dos caminhos necessarios a positivacao material da seguranca
juridica, formalizada através de regras vigentes e passiveis de assegurar sentido pratico
e objetivo a tal principio, sempre, por ébvio, nos termos e na forma da lei.

Por evidente, ndo se pode deixar de perceber que de tal conjunto de normas
institui-se, no ambito do ordenamento juridico brasileiro, como uma forma de
estabilidade, estruturalmente consolidada mediante direitos explicitados por positivacéo,
um sentido concreto de seguranca, a qual, no caso, possui a especificidade de ser
juridica.

Dai porque se mostra oportuno destacar o proclamado por CARLOS AURELIO
MOTA DE SOUZA, no sentido de que nao se institua uma tendéncia de natureza
negativa para o efeito de situar: (...) no mesmo plano, sem ordem sistematica ou de
preferéncia, 'o todo' (seguranga juridica como totalidade) com as partes’ (distintas
manifestacbes de sequranca: legalidade, hierarquia normativa, irretroatividade,
publicidade, responsabilidade, proibicdo da arbitrariedade, etc).?°, o que caracterizaria
evidente e inadequada assimetria. Portanto, em presenca de tal desconformidade, ha
de ser buscada uma solugdo a partir de uma visdo que promova a compreensao
pragmatica do fenémeno juridico, a qual devera instrumentalizar-se a partir de um agir
reflexivo gerador de um questionamento critico, para que s6 a partir de tal sitio
possamos obter a justificacdo das assertivas em conflito.

Para tanto, a via pragmatica ha de consolidar-se, entre outros aspectos, como
um caminho que pde a prova a sustentabilidade de cada assercao, delimitando a esfera
de cada interesse, cuja pretensdao devera sempre ser fundamentada no ordenamento
juridico positivado. Ou seja, a seguranca juridica sera instaurada a partir de um discurso
informado por um paradigma procedimentalista de natureza juridica, permitindo a
consolidacdo de uma auto-compreensao pratico-moral apoiada na Constituicdo Federal

€ no conjunto de regulacao infra-constitucional vigente.

% MOTA DE SOUZA, C. A. Obra citada, p. 88;
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Nesse sentido, a partir das referéncias concretizadas pelo ordenamento
juridico, exsurgira uma ordem seletiva e dimensionada em estamentos normativos
situados no dmbito de uma estruturacao formal. A partir de tal estruturagdo dindmica,
torna-se entdao permanentemente possivel fazer migrar, para cada conflito pontualmente
considerado, a estrutura de ordenacao da propria regulacao convocada. Desse modo,
tal estruturacdo ordenada e voltada a uma pretensdo de adequacgdo a construcao da
solucao idealmente pretendida, dara causa, entre outros efeitos, a seguranca juridica
em sua feicdo concreta.

Desse modo, erige-se a seguranca juridica como um direito, ndo s6 a partir de
sua associagcdo visceral com o texto constitucional, em seu conteuddo e em sua
ideologia, mas como meio de consolidacdo do ordenamento juridico como um todo. Isto
porque a seguranga juridica visa assegurar, de forma concreta, o reconhecimento de
uma ética instituida pelo proprio sistema, de modo que o préprio ordenamento juridico
positivado seja substancialmente apto a realizar uma justica material. Portanto, a partir
de tais pardmetros normativos, a seguranca juridica ndo s6 passa a representar, mas
assume a condicao efetiva de garantia, de protecéo e de tutela.

Tanto é assim que, no ambito do Direito Publico, como de resto na esfera do
Direito Privado, a seguranca juridica, como direito, havera de consolidar-se pela
conjugacao harmoniosa das regras e principios constitucionais com a demais estrutura
normativa infra-constitucional especifica a disciplina de cada caso concreto. A partir de
tal referencial, por forca de uma dinamica com capacidade de fazer migrar, para cada
conflito pontualmente considerado, a estrutura de ordenacdo da propria regulacédo
convocada, possibilitar-se-a a construcao da solugdo idealmente pretendida, dando

causa, entre outros efeitos, a seguranca juridica em sua feicdo concreta.



3. 0S SENTIDOS DE TRANSCENDENCIA
3.1. PRESCRICAO E VALOR JURIDICO

A primeira indagacao que se mostra necessaria, diz respeito a prépria idéia de
prescricao enquanto valor. De tal sorte, caso se admita a premissa de que a prescri¢cao
¢ um valor, ha de indagar-se que valor seria esse?Nessa senda, diz JOSE DE
OLIVEIRA ASCENSAQ®' que:

A cultura surge-nos como realizagdo de valores. O direito, realidade cultural, é
necessariamente sensivel aos valores. Como? Alguns afirmam mesmo um valor
“direito”, mas nao é muito facil perceber esta metamorfose dum ser, normativo embora,
em valor.

Ficamos portanto nas posicées correntes: ha valores proprios do direito. E com isso
reencontramos a doutrina tradicional, que atribuia ao direito a fungcdo de realizar a
justica e a segurancga. Aqui temos dois valores juridicos.

Diante de tal perspectiva ha de indagar-se se a prescricao € um valor do direito.
Sendo valor juridico, impde-se perceber como ele se mostra ou atua, no ambito de algo
que assume a condicdo de valor.

Partindo-se do locus em que se situa o fenbmeno prescritivo, tem-se, como
primeira constatacdo, que a prescricdo € instituto incrustrado na esfera da ordem
juridica. De tal sorte, torna-se admissivel que, em se tratando de instituto juridico
associado a ordem, o valor que de imediato se mostra resulta compativel com a idéia
de seguranca, a qual conduz, por decorréncia de sua propria natureza, a condicao de
possibilitadora da pacificacao de eventuais conflitos a serem submetidos ao Direito. Isso
porque na desordem ndo ha seguranca.

De tal sorte que IRINEU PAZ DE LIMA® assevera que:

9" ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito: Introdugdo e Teoria Geral, Uma Perspectiva
Luso-Brasileira, p. 186;

92 LIMA, Irineu Paz de. A prescricdo no direito administrativo, p. 183;
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Na busca da preservacao dos valores juridicos e da paz social, emerge com enorme
importancia o instituto da prescricdo, como meio de impedir que controvérsias juridicas
entre o Estado e os particulares, e/ou seus agentes, fiquem para sempre em aberto.
Assim, tem-se na estabilizacdo das relagées juridicas entre os administrados e o Poder
Publico, e entre este e os seus servidores, a justificativa da necessidade da existéncia
do Instituto da Prescricdo no Direito Administrativo, mais conhecida na doutrina como
Prescricdo Administrativa, com vistas a manutencdo da seguranca juridica na
realizagdo dos atos que os envolvam.

Assim resulta inequivoca a possibilidade de que se admita que a prescricao é
um valor juridico, na medida em que este valor esta situado numa ordem, ordem esta
que assume a funcdo de garantir a seguranca. Tal seguranca, por seu turno, numa
relacdo de reciprocidade, esta, em decorréncia da propria ordem estatuida, limitada, ao
que, em razao da natureza essencial de fendmeno prescricional estar situado no tempo,
conjuga tal circunstancia temporal ao anseio da garantia por seguranca, possibilitando
entdo a estabilizagdo dos conflitos. Por decorréncia, em razdo da estabilizagdo dos
conflitos, impede-se a manutencdo de um temor permanente decorrente da incerteza
das situagdes conflituosas ndo pacificadas.

Tanto é assim que a indesejada perspectiva da manutencdo de uma situacao
de instabilidade, decorrente de qualquer conflito ndo pacificado, pode entao ser
afastada pela prescricdo. O advento do fendmeno extintivo d4 ao administrado e a
propria Administragdo Publica, a certeza de ndao mais temer tal instabilidade. Por
consequéncia, ndo mais se mostra presente a possibilidade da manutencéo ilimitada do
conflito, o que, até o advento da prescricdo, configurava o que se temia. Em razao de
tais circunstancias, portanto, no ambito da necessidade de uma sociedade confiante e

segura, a prescricao administrativa se mostra como um valor juridico.
3.2. PRESCRICAO E SACRIFICIO EM FAVOR DA ORDEM JURIDICA

Admitida a idéia de prescricdo como valor juridico, nos termos do ja realcado
acima, ha de indagar-se da possibilidade de que o fendmeno prescritivo, mormente em
razdo de sua natureza de conteudo extintivo de pretensdes juridicamente relevantes,

possa caracterizar um sacrificio.
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Tal perspectiva de sacrificio, de inicio, decorre da idéia de que a extingdo, entre
as suas possibilidades essenciais de resultado no mundo vivido, pode gerar a
supressao de algo. Ora, essa supressao estando situada no ambito de uma relagao de
conteldo concomitantemente co-respectivo, podera gerar um prejuizo a ser suportado
por alguém, com o concomitante surgimento de um beneficio a outrem. Em raz&o de tal
consequéncia, aquele que, por decorréncia do fendmeno prescritivo, acaba por ser
privado de um bem que até entdo integrava o seu patrimbénio pessoal, assume, por
consequéncia, a condicao de sacrificado.

Compulsando-se a significacdo de sacrificio, encontramos que sacrificio é:
Sacrificio, s.m. Oferta solene a divindade, em vitimas ou donativos; imolagdo de vitima
em holocausto; a morte de Cristo; a missa, privacdo de coisa apreciada; rentncia em
favor de outrem; abnegagao; santo — : o sacrificio da missa.%

Independentemente do fato de que tal idéia esta mais associada a uma matriz
tematica de sentido religioso do que juridico tal concepc¢ao, qual seja de um sacrificio,
nao se mostra desprovida de razoabilidade, porquanto a idéia de perda nao se mostra
alheia ao mundo das relagcdes disciplinadas pelo Direito. Tanto é assim que tal
circunstancia recebe reconhecimento doutrinario por parte daqueles que estruturam
cientificamente a Ciéncia Juridica.

Ante tal perspectiva, ndo se mostra dificil que se identifique e reconheca a
presenca de tal tematica no momento em que se passa a estudar o fenbmeno da
prescricdo. Tal reconhecimento de um sacrificio assume possibilidade de existéncia
quando € associado a supressao do direito de acdo ao decurso do tempo, em razdo da
inércia do titular do direito material em questdo. A partir dai, configurando-se, nesse
limite temporal, como modo possivel por incidéncia de for¢a havida por natural, a perda
de um direito. Ou seja, da conjugacao do decorrer do tempo em concomitancia com a
inércia de um titular de um determinado direito, a prerrogativa de defesa ou de garantia
de uma pretenséo juridicamente qualificada é sacrificada.

Nesse sentido, diz IRINEU PAZ DE LIMA®** que:

% FERREIRA, A. B. de H. Obra citada, p. 1078;

% LIMA, Irineu Paz de. Obra citada, p. 184;
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O instituto da prescricdo esta intimamente ligado ao fator tempo, pois o decurso deste
exerce importante influéncia sobre o mundo juridico, razdo maior para entender o
fenémeno como evento natural, que faz nascer ou desaparecer relagées juridicas.
Assim se configura como fato juridico em que se adquire ou se extingue direito
subjetivo, em virtude do fluxo de tempo e da inércia do seu titular. Logo a prescricao
importa em sacrificio em favor da ordem juridica, em face da necessidade de dar-
se seguranga as relagées juridicas, pois, do contrario, estas seriam inseguras e
impossiveis de realizacdo, se em qualquer tempo fosse licito discutir fatos ou atos
ocorridos ao longo dos anos. (grifos N0ssos)

Contudo, esse sacrificio ndo se mostra de extensao ilimitada. Ha de garantir-se
a preservacao de uma proporcionalidade, porquanto o eventual sacrificio de um direito,
ou do proprio exercicio da liberdade plena do individuo, na titularidade de seus
interesses, exige um limite. Tal limite, portanto, é estabelecido pela ordem juridica.

Desse modo, tal limite oriundo da ordem juridica s6 pode ser estabelecido a
partir de um principio de proporcionalidade, de modo que assuma a condicao de
instrumento capaz de disciplinar eventual sacrificio, tomando em conta todas as
circunstancias que envolvem cada caso concreto. Ou seja, a proporcao exigida ha de
estar singularmente modulada pelas préprias circunstancias em que se havera de
reconhecer a existéncia do limite. Ademais, o limite ndo podera decorrer de uma
perspectiva unilateral, mas sim a partir de um conjunto de peculiariedades inerentes ao
préprio conflito e as pessoas que o integram.

Tal proporcdo assume entdo a condicdo de um mecanismo associado a
estrutura fundamental do Direito, atuando, primordialmente, como uma referéncia
marcada pelos matizes de vocacdo hermenéutica. No ambito do Direito Administrativo,
0 exercicio de tal proporcionalidade devera visar, no fito de temperar a atuacao da
Administracao Publica, como também no que se refere a inafastavel garantia de direitos
individuais titulados pelos administrados, a busca de um equilibrio na solucdo do
conflito instaurado, assegurando-se, acima de qualquer outra circunstancia, que
Administracdo e o administrado sé possam agir nos contornos da ordem juridica.

Tal perspectiva é instaurada, portanto, a partir de uma percepg¢ao marcada pelo
reconhecimento da necessidade de que o sacrificio a ser exigido de uma, ou de ambas
as partes em conflito, esteja informado por um critério de equilibrio, tomando-se,
fundamentalmente, em conta, a idéia de proporcionalidade. Tal proporcionalidade,
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portanto, assume a condicdo de critério de mediacdo e de harmonizacdo dos valores
juridicos em contraste, sob as feicdes de um agir interpretativo restrito, qual seja, nos
estritos confins delimitados pelo conteudo da controvérsia. Tanto € assim que MATEUS
EDUARDO SIQUEIRA NUNES BERTONCINI®® preleciona aduzindo que:

Ademais, o principio da proporcionalidade assim como o da razoabilidade possuem
natureza instrumental, na medida em que sdo eles os critérios essenciais para a
orquestracdo dos principios e regras do sistema juridico, com vista a harmonia das
normas de determinado ordenamento normativo. A aplicacdo dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, portanto, ndo se restringe a atividade
administrativa, funcionando com critério essencial de hermenéutica.

Por isso a idéia de sacrificio de direito titulado pela Administragdo Publica ou
pelo administrado, por forca da prescricdo, ndo se mostra inadequada ou desprovida de
sentido. Embora por forca de tal instituto extintivo o direito ndo reste eliminado, a acao
que possa, eventualmente, garantir-lhe o exercicio € suprimida, sacrificando-se
portanto, por via mediata o proprio direito. Nisso se localizaria, por consequiéncia, a
idéia de sacrificio, em favor, primordialmente, da ordem juridica.

Tal compreensao resulta relevante, porquanto a idéia de perda sempre
mostrou-se, em sua associacdo direta ao ser humano, como algo passivel de um
sentimento de dor ou de perplexidade. No caso da prescricdo administrativa, embora tal
fendbmeno decorra da ordem juridica instaurada como garantia, indubitavelmente o fato
do administrado, primordialmente, ver-se privado de mecanismo para a defesa de seus
interesses, assume a condicdo de supressao de prerrogativa que, tdo-somente por

estar apoiada no ordenamento juridico possivel, passa a ser tolerada.
3.3. PRESCRICAO COMO GARANTIA CRIADA PELA ORDEM JURIDICA

Sendo a prescricdo um valor que importa em um sacrificio em favor da ordem
juridica, face a necessidade de dar-se seguranca as relacdes juridicas, configurando-
se, na sua generalidade, como a perda de um direito de acéo atribuida a um titular, em

% BERTONCINI, Mateus Eduardo Siqueira Nunes. Principios de direito administrativo brasileiro,
p. 174;
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verdade, também, caracteriza-se como um fato que saneia as situagcdes conflituosas
instauradas no seio da sociedade. Erige-se, portanto, como uma garantia.

Por forgca do fenbmeno prescricional, a situacéo de conflito vé-se atingida, nao
se mostrando mais possivel a manutencao do estado de beligerancia que ela qualifica e
alimenta, forcando-se, portanto, o restabelecimento da paz social e, de certo modo, da
segurancga juridica necessaria a dinamica quotidiana inerente a via dos grupamentos
sociais.

No caso da prescricdo administrativa ndo € diverso. Da-se o mesmo efeito de
feicoes pacificadoras, na medida em que ao impedir aos interessados de perpetuarem a
sua dissensao, limita-lhes, de forma definitiva, a sua atuacao, alcangcando-se um estado
de equilibrio, no ambito das relacdes juridicas de natureza intersubjetiva. Desse modo:
(...) o fenbmeno da prescricdo administrativa produz fato sanatorio capaz de impedir a
correcdo administrativa de atos, a formulagcao de pedidos ou interposi¢do de recurso e o
exercicio do poder de punir, apos o decurso do tempo fixado pela norma atinente,
deixando os interessados despojados do direito de agir, (...)*°.

Desse modo, a prescricdo agora ja nao mais percebida a partir de uma
compreensao lastreada num possivel sentido natural, porquanto situado numa esfera
de identificacdo marcadamente psiquica, como se da na sua percepgcao como um
sacrificio, mas num sentido técnico-juridico, atinge ndao s6 o direito de recorrer de
decisbes administrativas, mas também de buscar, na via judicial, a garantia de exercicio
de uma determinada prerrogativa ou interesse. Ou seja, consolida-se a partir de um
referencial concreto, material, conformado pelo Direito positivado.

Ora, tais feicdes decorrem da circunstancia de que a prescricao é instituto de
ordem publica, ndo podendo, em tese, a Administracdo Publica deferir ou indeferir
algum pedido ofertado apés o esgotamento do prazo firmado na lei. Tal conduta estaria
a agredir a ordem juridica. Ou seja, cria-se, a partir da idéia de prescricdo como
garantia da ordem juridica, um sentido de estabilidade e de seguranca garantidores das

% LIMA, I. P. de. Obra citada, p. 187;
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relagdes juridicas, gerando-se um efeito capaz de propiciar a paz social. Tal
circunstancia ocorre, primordialmente, porque, no dizer de CAIO TACITO":

A ordem juridica contempla entre seus pressupostos, a par da busca de justica e da
equidade, os principios da estabilidade e da seguranga. O efeito do decurso de tempo
como fator de paz social, tranqdilizando as relagées juridicas pendentes, conduz a que
— salvo direitos impereciveis por sua propria natureza, como 0s da personalidade —
as pretensoes (e, por via de consequéncia as acoes em que elas se possam exercitar)
tenham de regra, um limite temporal de exercicio.

Portanto, a prescricdo e, também, a prescricdo administrativa, visam a
estabilidade e a seguranca das relacdes sociais, produzindo, por conseqtiéncia, efeitos
tranquilizadores das relacdes juridicas, ante ao limite temporal que estatuem para o
efeito das formulacbes das pretensdes havidas por adequadas, tanto no que se refere
ao administrado, quanto também em relacdo a Administracdo Publica.

3.4. PRESCRICAO COMO PRINCIPIO INFORMADOR DO ORDENAMENTO
JURIDICO

O fato de estar inserida no bojo do ordenamento juridico, ndo assegura a
prescricdo uma condicdo de instituto inerte, exigindo-se sempre a sua atuacao a
presenca imediata de um conflito e a pretensdo de sua solugdo, nos termos do
consagrado por um determinado sistema juridico positivo. Assume a prescricao,
também, a condicédo de diretriz retérica do préprio sistema em que esta inserida. Diz-se
retérica, ndo no sentido de visualiza-la, tdo-somente, como um meio de obter um
resultado a partir de sua adogcao como uma premissa estatica inerente a uma mera
condicdo de dado a ser considerado. Mas sim como elemento com capacidade de
informar um sentido e de estabelecer uma diretriz possibilitadora de uma melhor
adequacao do sistema, sob a ética de uma deontologia que se constréi a partir do

préprio instituto prescricional em si.

9 TACITO. C. Obra citada, p. 286-287;
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Outro aspecto a destacar do fendbmeno prescricional diz respeito a seu sentido
de principio informador do préprio ordenamento juridico. Tal perspectiva mostra-se
realizavel porquanto nao se pode negar, ou deixar de reconhecer que haja no fendmeno
prescricional uma relacdo de implicacdo mutua entre a prescricdo em si e o proprio
ordenamento juridico. Tal implicacdo da-se a partir de um traco comum, qual seja a
necessidade de certeza. Se as relagdes reguladas pelo Direito Administrativo visam,
entre outros desideratos, alcancar um sentimento concreto de certeza, ndo se pode
olvidar que da prescricdo administrativa, por forgca de sua incidéncia, decorre
sentimento idéntico.

Partindo-se de uma percepcao marcada por um forte subjetivismo, a certeza
poderia mostrar-se um pouco distanciada, em sua substancialidade estrita, de um
fendbmeno, tal como o prescricional, cuja caracteristica marcante é a de estar associado
a uma forga extintiva informada pela idéia de extincdo pura e simples. Em tal forma de
extingdo, como consabido, o convencimento decorre ndo de uma consensualidade
prévia obtida através de um processo argumentativo, mas simplesmente do mero
decurso do tempo qualificado pela lei. Contudo, procedendo-se a uma reflexao mais
particularizada a respeito de tal fenbmeno, percebe-se a inexisténcia de qualquer
inadequacao.

Buscando acolher a primordial idéia de estabilidade e garantia, a prescricao
administrativa e a certeza juridica, mais do que completarem-se, constroem um sentido
de garantia e de ordem, protegendo as relagdes juridicas e, por conseqliéncia, tanto
aos interesses da Administracdo Publica, quanto aos do administrado. Nesse sentido,
diz RAPHAEL PEIXOTO DE PAULA MARQUES® que:

No Direito Administrativo ndo é diferente, a prescricao é principio informador de todo
ordenamento juridico brasileiro, ndo admitindo incerteza nas relagbes reguladas pelo
direito. E regra geral de ordem publica, que se inscreve nos estatutos civis, comerciais
e penais, submetendo-se as relagdes juridico-administrativas a tal postulado.

[...]

(...) a segurancga juridica é principio basilar na salvaguarda da pacificidade e
estabilidade das relagdes juridicas. Ndo é a toa que a seguranga juridica é base
fundamental do Estado de Direito; elevada que esta ao altiplano axiologico.

% MARQUES, R. P. de P, Obra citada, p. 3;
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[...]

(...) a prescricdo é regra geral em todos os campos do direito, sendo a
imprescritibilidade a excecdo, dependendo, por tal excepcionalidade, de norma
expressa.

Do mesmo modo, entende RENATO SOBROSA CORDEIRO, que: A
prescricdo, em qualquer area do direito, € principio de ordem publica e objetiva
estabilizar as relagbes juridicas. [...] A imprescritibilidade resulta imoral sob qualquer
aspecto na vida social, sendo excecao a regra geral do ordenamento juridico brasileiro.
Sem a prescrigao tudo seria permanente.

Nao ha como deixar de reconhecer que o instituto da prescricao administrativa,
enquanto objeto de formulacdo de um principio acolhido pelo préprio sistema juridico,
assume a condicao de referencial ao ordenamento juridico em sua totalidade.

No caso do Direito Administrativo e, por decorréncia do préprio instituto a
prescricao administrativa, independentemente de sua destinacédo especifica de carater
extintivo, singularizada por cada regra situada no contexto de uma regulacao especifica,
pode ser assimilada como um modelo de interpretacao funcionalizado, a fim de informar
o préprio ordenamento juridico administrativo em si. Ou seja, a partir das normas
juridicas que a estatuem, a prescricdo administrativa retraduz os valores e os ideais
necessarios a realizagdo da estrutura normativa corporificada pelo Direito
Administrativo. Tal perspectiva resulta bem realcada por TERCIO SAMPAIO FERRAZ
JUNIOR® na medida em que elucida tal circunstancia, asseverando que:

Esse movimento continuo, pelo qual o discurso da norma redimensiona novos valores
e ideologias e se retraduz em novos valores e nova ideologia, nos permite entender a
norma como ‘modelo’, caso em que o discurso da norma ndo é um ‘abstrato’ oposto a
realidade concreta’, mas esta intimamente ligado com a sua ‘realizabilidade’. Esse
‘modelo’, ao manifestar aquele movimento, expressa uma temporalidade propria, que
nao é necessariamente sucessiva e linear, mas caracteriza um permanente ‘renovar-se
e refazer-se das solugcbes normativas’, isto é, o tempo do discurso da norma tem, a
nosso ver, um carater prospectivo, no sentido de um projeto que, langado no futuro,
define significativamente o presente, outorgando (salvo excegbes que ele mesmo se
encarrega de estabelecer, ainda que prospectivamente) ao passado um sentido.

% FERRAZ Jr, T. S. Obra citada, p. 140 a 141;
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Desse modo, a prescricdo administrativa, ndo sua forca de modelo, na sua
pretensdo de realizacdo da ordem juridica e na forgca de seu ‘discurso’, assume a
condicao de parametro informador da propria ordem juridica em que se situa,

realizando-a.



4. A PRESCRICAO: O MITO DA SANCAO

4.1. O MITO DO CASTIGO

Um, entre tantos outros possiveis, dos aspectos que qualificam a idéia de
prescricdo, no ambito do senso comum, diz respeito ao mito de seu conteudo
sancionador como sendo o carater mais expressivo de sua singularidade.

Visualiza-se, nas esferas alheias ao conhecimento juridico dogmaticamente
sistematizado, que o fendmeno da prescricdo constroi-se significativamente a partir de
uma espécie de castigo, o qual se mostra concretizado pela forca de uma sancéo.

Tal percepcao da-se a partir do desconhecimento de seu sentido interno em
contraste com as feicdes de sua concretizacédo, gerando-se uma compreensao baseada
exclusivamente na aparéncia. Entretanto, a prescricado administrativa ndo ha de reduzir-
se a sua mera aparéncia, evitando-se o equivoco de buscar representa-la, tdo-somente,
em razao dos efeitos decorrentes de sua imediata atividade extintiva.

Mas nao se pode negar que algum tipo de sancao ha. Mas qual sancao seria
essa? Qual a sua natureza? Quais os seus limites? De inicio j& se pode reconhecer
que, sem duvida alguma, tal mito, na esfera do Direito Administrativo, construiu-se a
partir de leituras adstritas as sancdes administrativas, entre as quais se isinuou a
prescri¢ao.

Ademais, na construcdo da compreensao das sancdées administrativas, a partir
de prejulgamentos apoiados, fundamentalmente, no Direito Penal, na medida em que
tal ramo do saber juridico sempre se mostrou como sintese generalizadora daquilo que
se possa entender como um direito de punir foi o caminho que, muito mais do que
elucidar, mascarou o verdadeiro sentido do fenémeno extintivo.

Em face da perplexidade oriunda de tal atividade, o sistema juridico
administrativo buscou disciplinar tal poder coercitivo, tomando em conta o conteudo da
sua pretensdo associada aos referenciais atinentes a idéia de crime. A partir de um
modelo postigo, passou a visualizar e a buscar os meios necessarios a garantia da
disciplina. Visando, portanto, alcangar a higidez de seus quadros funcionais, apoiada
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num ideal axiolégicamente determinado por outros sentidos, a Administracdo Publica
buscou legitimar-se a punir aqueles que eventualmente se afastassem de tal
desiderato. Com tais paradigmas construiu e deu curso a um processo.

E consabido, entretanto, que a Administragao Publica ndo se serve do processo
administrativo, tdo-somente, para o efeito de controlar a conduta de seus servidores,
mas também para muitas outras atividades inerentes a seu agir finalistico e ordenador.
A respeito de tal peculiariedade, preleciona HELY LOPES MEIRELLES' que: O
processo administrativo € o género, que se reparte em varias espécies, dentre as quais
as mais frequentes apresentam-se no processo disciplinar e no processo tributario ou
fiscal.

Em razdo de tais circunstancias, pelo fio condutor do meio necessario a
alcancar determinado fim, numa atitude de natureza estritamente epistemoldgica,
possibilita-se-nos entdo compreender que multiplas podem ser as faces de uma sancao
na esfera do Direito Administrativo.

Contudo, é ROMEU FELIPE BACELLAR FILHO™' que bem delimita as
circunstancias que envolvem a prescricdo administrativa, em sede do processo
administrativo disciplinar. Assevera tal doutrinador que a prescricao esta voltada a tutela
do principio da seguranca juridica, razao pela qual se integra aos ditames professados
pelo Estado Democratico de Direito, no fito de buscar estabilidade as relagdes juridicas,
nao admitindo a possibilidade de uma eterna possibilidade de aplicacdo de sancéo a
um eventual administrado.

No dizer de ROMEU FELIPE BACELLAR FILHO'®, a prescricdo da pretensio
punitiva da Administragdo Publica resultou categorizada sob a garantia da
prescritibilidade, observada a excepcionalidade da pretensdo de ressarcimento.
Ademais, destaca, a partir da leitura de posicoes doutrinarias que, de modo geral,

explicita, que caso inexista norma expressa ha de ser buscada analogia, no seu sentido

% MEIRELLES, Hely Lopes. Obra citada, p. 585;
""" BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar, p. 379;

% BACELLAR FILHO, R. F. Idem, p. 379;
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de processo de revelacdo normas, com 0s paradigmas insculpidos pelo Direito Publico,
concepcgao esta que resultou acolhida pelo Superior Tribunal de Justica.

Entretanto, no que se refere a prescricdo administrativa com incidéncia no
processo administrativo disciplinar, diz ROMEU FELIPE BACELLAR FILHO que:

Com efeito, no campo do processo administrativo disciplinar, ndo ha necessidade de
se socorrer da analogia, porque a Lei 8112/90 submete a prazos prescricionais a
faculdade da Administracdo Publica Federal de aplicar san¢cbes administrativas
disciplinares a seu servidores publicos.’”

Interessante destacar que, face ao nao exercicio do direito-dever de sancionar
atribuido & Administracdo Publica, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO vé em tal
circunstancia um efeito muito mais severo que o resultante do fenémeno prescricional.
Tal renomado doutrinador vé a ocorréncia de decadéncia.

Ainda em relacdao ao decurso do tempo, em especial no que se refere a
prescricdo administrativa do processo disciplinar, importa ter-se em conta de que a Lei
n. 8112/90 acolheu os principios da celeridade e da oficialidade do processo
administrativo, circunstancias essas que, de modo mediato, acabam por impor o
reconhecimento do principio da prescritibilidade no ambito do processo administrativo
disciplinar. Nesse sentido, diz ROMEU FELIPE BACELLAR FILHO'* que:

A Lei 8112/90 privilegiou os principios da celeridade do processo administrativo e da
oficialidade. Se, de um lado, o art. 142, § 3%, fixa hipdtese de interrupcdo da prescricao
por instauragdo do processo administrativo disciplinar — “A abertura de sindicdncia ou a
instauracdo de processo disciplinar interrompe a prescricdo, até a decisdo final
proferida por autoridade competente’, o art. 152 estabelece prazo fatal para a sua
conclusdo — “o prazo para a conclusdo do processo disciplinar ndo excedera 60
(sessenta) dias, contados da data de publicacdo do ato que constitui a comisséao,
admitida a sua prorrogacéo, por igual prazo, quando as circunstancias o exigirem.

[...]

Afinal, se a instauracdo de processo administrativo disciplinar interrompesse
eternamente a contagem do prazo prescricional, ndo haveria protecdo alguma a
seguranca e estabilidade das relagdes juridicas. Como na tese da imprescritibilidade, o
temor da sancgdo pairaria, indefinidamente, sobre o infrator da norma.

% BACELLAR FILHO, R. F. Obra citada, p. 382;

1% BACELLAR FILHO, R. F. Idem, p. 386 e 388;
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Circunstancia relevante deu-se com a promulgacédo da Lei n® 9.873/99, a qual
determinou, nos termos de seu artigo 1° que a pretensdo punitiva da Administracao
Publica Federal, nos estritos termos que tal regramento estabelece, prescreve em cinco
anos, fixando, portanto, com carater de generalidade, o prazo prescricional
administrativo para tal espécie. Em razdo disso, diz ROMEU FELIPE BACELLAR
FILHO'® que:

A previsdo legal vem reconhecer o que a doutrina e jurisprudéncia ja postulavam:
fixagdo, em carater geral, do prazo de prescricdo qlinqienal para o exercicio da
pretensédo punitiva da Administragdo Publica. A Lei 9873/99 em nada inovou nesse
aspecto, apenas conferiu maior certeza juridica as situagdes juridicas, antes na
dependéncia do recurso a analogia. De todas as formas, o art. 14 da Lei 9873/99 nao
se aplica, no processo administrativo disciplinar, diante de regra expressa da Lei
8112/90 regulando a pretensao disciplinar.

Firme em tal assertiva, pode-se constatar entdo que o fendmeno prescricional,
a cada momento, assume as feicdes de um instituto marcado por uma sélida vocacao
de garantia a seguranca juridica, passando a figurar, por decorréncia de tal sentido,
entre uma das estruturas de configuragdo da base do préprio Estado Democratico de
Direito.

4.2. PRETENSAO SACIONADORA, PRESCRICAO E PROCESSO DISCIPLINAR

Nao ha duvida alguma que, em presenca de qualquer espécie de agressao ao
sistema juridico administrativo, exsurge, como um poder-dever inerente a Administracao
Publica, o direito de sancionar as condutas que eventualmente estejam a lesar a ordem
juridica na sua especificidade.

Tal pretensdo sacionadora, no que atine ao seu exercicio no tempo, ha de
resultar submetida a um limite. Tal limite decorre do fato que o ordenamento
constitucional impde ao sistema normativo, como um todo, a sua submissdo ao
principio da prescritibilidade, sob a configuracdo de uma norma de contetdo
generalizante. Diz-se que o principio retro-referido assume as feicbes de norma geral e

1% BACELLAR FILHO, R. F. Obra citada, p. 389;
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nao de conteudo absoluto, na medida em que o préprio regramento constitucional
estabelece, concomitantemente, regra disjuntiva de tal programa de regulacédo, nos
termos do art. 37, § 52, da CF, no que se refere, contudo, de forma estrita, as acdes de
ressarcimento ao erario.

Em face de tal perspectiva, portanto, poder-se-ia imaginar que o problema da
prescricdo administrativa estaria solucionado, na medida em que, por for¢ca de tal
dispositivo constitucional, restaria assentado que a regra geral € a da prescritibilidade,
enquanto a excecao seria a imprescritibilidade, exigindo-se, por conseqiiéncia, norma
expressa a identifica-la. Contudo, a solucao nao é tao singela assim.

Por primeiro, no que atine a pretensdo sancionadora, ora aqui examinada,
impende que seja identificado o ilicito administrativo como categoria individual e
autbnoma. Tal providéncia resulta necessaria, na medida em que, em tema de
prescrigdo, a propria legislagdo vincula, em alguns regramentos legais, a pratica ilicita
administrativa a pratica ilicita criminosa.

Como exemplo de tal referéncia, pode-se indicar dois estatutos legais distintos,
contudo, com semelhante orientacdo. O primeiro, trata-se da Lei n® 8.112, de 11 de
dezembro de 1990, a qual dispde sobre o regime juridico dos Servidores Publicos Civis
da Unido, das autarquias e das fundacgbes publica federais, dispondo, nos termos do
art. 142. § 2° que: Os prazos de prescricdo previstos na lei penal aplicam-se as
infracbes disciplinares capituladas também como crime. O segundo, trata-se da Lei n®
9.873, de 23 de novembro de 1999, a qual estabelece prazo de prescricdo para o
exercicio de agao punitiva pela Administragdo Publica Federal, direta e indireta, dando
outras providéncias, determinando, na forma de seu art. 1%, § 2°, que: Quando o fato
objeto da acao punitiva da Administracdo também constituir crime, a prescricdo reger-
se-a pelo prazo previsto na lei penal.

O llicito, pelo ilicito em si, nada esclarece. Isto porque entre o ilicito penal e o
ilicito administrativo ndo ha uma identidade irrestrita e absoluta.

Dai se afirmar que a necessidade de distincao entre o delito e a infracao — e, pois,
entre pena e a sangdo administrativa — decorre necessidade de se reconhecer a
existéncia ou — por que n&o dizer? — a inexisténcia de um direito penal administrativo
ou de um direito administrativo penal, ou ainda, em outra seara, de identificar um
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especifico direito administrativo sancionador constituido de um plexo de principios e
normas a ele especialmente correlatos.'®

Em presenca de tal controvérsia, qualquer duvida resulta afastada ante a licao
de ROMEU FELIPE BACELLAR FILHO, o qual esclarece, com logica inatacavel, que:
(...) é curial evidenciar a autonomia do Direito Administrativo sancionatorio em face do
Direito Penal. A questao é constitucional. Nao haveria sentido na previsdo constitucional
de linhas gerais de um regime administrativo sancionatdrio, se este ndo contasse com
fundamentos diversos do direito Penal. '%”

Tal perspectiva decorre das inequivocas razdes de que:

O Estado, através da Administracdo Publica, tem o poder-dever de apurar as
irreqularidades relacionadas com o exercicio de suas atividades. A apuracdo
compreende a apreciagdo do ilicito, a fixagdo dos limites da responsabilidade e, se for
0 caso, a imposicdo e execugdo da sancgao.

O Direito Administrativo Disciplinar cumpre, portanto, duas fungbes: de um lado, a
previsdo de forma geral e abstrata dos fatos considerados ilicitos administrativos e as
respectivas sancées, de outro, as condicées e os termos do movimento destinado a
averiguacdo, pela Administracdo, da pratica por certo agente de determinado fato e a
correspondente reacao.

Legitimo, por consequéncia, falar-se de um Direito Administrativo Disciplinar material
ou substancial e de um Direito Administrativo Disciplinar formal ou processual. Sdo
duas faces da mesma unidade, ligados em uma ‘relagdo de mdtua
complementariedade funcional®

Por isso, impende que, de imediato, se tenha claro que mesmo tendo a
legislagdo procedido a eventual vinculagdo de normas oriundas do Direito
Administrativo Disciplinar a normas que integram o acervo normativo do Direito Penal,
nos termos dos exemplos acima realgados, € insofismavel reconhecer que o Direito
Administrativo Disciplinar possui autonomia e independéncia tematica residentes na

Constituicao Federal, na forma do grafado pelo seu artigo 59, inciso LV, consolidando-

% FERREIRA, Daniel. Sangées administrativas, p. 53 a 54;
' BACELLAR FILHO, R. F. Obra citada, p. 34;

% BACELLAR FILHO, R. F. Idem, p. 36;



98

se tal constatacao a partir do momento em que a Constituicdo: (...) junge o conceito de
processo administrativo a litigantes e acusados, sob a égide do contraditério e da ampla
defesa com o0s meios e recursos a ela inerentes.’®

De imediato, verifica-se que os ilicitos penal e administrativo sdo espécies
distintas de um género comum, qual seja, o género das normas punitivas. Ademais,
outro aspecto que merece restar aclarado diz respeito ao fato de que a matriz de
legitimacdo de ambas as formas de puni¢do, encontra-se situada na mesma matriz
punitiva estatal, a titulo de prerrogativa exclusiva do Estado. Contudo, tal circunstancia
nao induz que se trata de uma mesma categoria normativa, como também nao visam e
nem buscam os mesmos resultados. Com relacdo a prescricdo, também diversos se
mostram tais institutos.

Tecendo comentario a respeito da diversidade existente em relacdo a
prescricao conforme regulada pelos diversos campos do Direito, no caso entre o Direito
Administrativo, o Direito Civil, e o Direito Penal, o Ministro ILMAR GALVAO, nos autos
do Recurso em Mandado de Seguranca n? 21.562-7, em preciosa distincdo, destaca

que:

Com efeito, sdo ontologicamente distintos os institutos da prescricido nos diversos
campos do direito.

Enquanto no civel corresponde a uma exceg¢do do devedor, que tem por efeito extinguir
a acdo do credor designada a efetivacdo da prescricdo (de dar, de fazer e de nao
fazer) objeto de seu crédito, no crime, implica a perda, pelo Estado, do direito-dever de
perseguir a puni¢cdo do autor do delito. Por sua vez, a prescricdo, no campo do direito
administrativo disciplinar, a nenhum dos dois institutos se afeicoa por inteiro.

Trata-se de discrepdncias que se devem, naturalmente, a diversidade de natureza dos
objetivos colimados nas esferas juridicas enfocadas.

Com efeito, enquanto nos dominios do civel tem-se em mira, de modo geral, como ja
dito, compelir o devedor ao cumprimento de uma prestacdo de natureza patrimonial em
favor do credor; e ao passo que, no crime, 0 que se objetiva, precipuamente, &
submeter o criminosos a uma restricdo em sua liberdade de ir e vir; na ordem
administrativa, nenhum comportamento concreto se pretende impor ao servidor faltoso,
inexistindo, de parte deste, possibilidade de opor-se fisicamente a imposi¢cao da pena.

"% BACELLAR FILHO, R. F. Obra citada, p. 49;
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Assim, conquanto exista, inegavelmente, alguma identidade entre os trés institutos,
predominam os pontos de distingcdo, podendo-se indicar, entre outros, o fato de que, no
civel, a regra é que da prescricdo s6 conhece o julgador quando provocado pela parte
interessada, enquanto no crime e no processo disciplinar, deve faze-lo de oficio; de
outra parte, se, no primeiro caso, a paralisacdo da acdo, ou da execucao, por inércia
atribuivel ao credor, pode reabrir ensejo a prescricdo, a requerimento da parte, nos
outros dois, a simples morosidade processual, ainda que imputavel ao autor da acao, é
suficiente para extinguir o proprio direito de ver punido o agente ou de ver-se-lhe
aplicada a pena. 110

Portanto, segura a distingcao existente entre as diversas formas que a prescricao
pode vir a assumir, na dependéncia estrita ao campo do direito em que se situam as
suas correspondentes normas. Ou seja, conforme o explicitado por DANIEL
FERREIRA: (...) temos para nds, entdo, que o ‘fator de discriminagdo entre os ilicitos
penal e administrativo esta no especifico regime juridico a que se subordina a sangao
correspondente’. '’

Em presenca de tais circunstancias, impende, portanto, que se identifiguem os
elementos necessarios a compreensao da prescricdo administrativa da falta disciplinar.
De tal sorte, ndo se ha de confundir as pretensdes sancionadoras, buscando uma
identidade que nao existe entre o Direito Administrativo sancionador e o Direito Penal.
Importa destacar que no caso do Direito Penal, pela prépria estrutura protetiva
instaurada a partir da Constituicdo Federal, constata-se que as suas prescricdes nao

apresentam carater geral, restando adstritas, de forma rigida e impossibilitadora de

"% Brasil Supremo Tribunal Federal. Recurso em Mandado de Seguranca n® 21.562-7. Distrito
Federal. Relator: Ministro llmar Galvéo. Recorrente: Jair Barbosa Martins. Recorrido: Ministro da Justica.
Primeira Turma. MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUNIDO COM PENA DE SUSPENSAO.
ACORDAO QUE ANULOU O RESPECTIVO ATO, POR INCOMPETENCIA DA AUTORIDADE, MAS
DEIXOU DE PRONUNCIAR A PRESCRICAO DA INFRACAO ADMINISTRATIVA, POR NAO HAVER
SIDO OBJETO DO PEDIDO. Mateéria cujo conhecimento independia de iniciativa do interessado.
Prescric4o verificada, ja que o biénio fluiu apds a decisdo anulatdria da punigdo, ndo restando espago
temporal para julgamento do processo administrativo pela autoridade competente. Recurso provido a
unanimidade. Julgado em data de 12 de abril de 1994. Publicagao: DJU, em 24 de junho de 1994.
Ementério: volume 1750-01, pagina 80. Decisado obtida junto ao site do Supremo Tribunal Federal:
www.stf.gov.br. Acesso em data de 22 de maio de 2003;

"' FERREIRA, Daniel. Obra citada, p. 60;
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qualquer espécie de analogia, aos casos que a lei penal especifica. Nesse sentido, bem
esclarece CARLOS AUGUSTO DOS SANTOS FAIAS'"? ao afirmar que:

A respeito dessa duvida emergente, as ligbes doutrinarias retroelencadas e, ainda, a
amostra das sucessivas decisées jurisprudenciais permitem concluir que a legislagao
penal é Direito Especial que encerra natureza ‘excepcional’, porque abrange situacées
que restringem a liberdade do individuo, contudo, sob esse enfoque, sem alcancar as
pessoas juridicas. Ademais, embora apresentem a peculiariedade de serem levadas a
efeito em fungdo da pena aplicada, as prescricbes do Direito Penal ndo apresentam
carater geral, restringem-se aos casos que especificam.

Entretanto, do préprio corpo de legislacdo que organiza e disciplina o Direito
Administrativo, percebe-se a existéncia de regras juridicas que, ao visualizarem uma
identidade féatica entre a falta disciplinar e, concomitantemente, um tipo penal, vinculam
tal semelhanca de natureza, ao inicio, descritiva, ao efeito de transpor, no caso do
fendbmeno prescricional, as diretrizes de regulacao situadas no plano do regramento
administrativo para o territério do Direito Penal.

Ademais, a sancdo decorrente da falta administrativa pode ser revista a
qualquer tempo (art. 174, da Lei n® 8.112/1990), ndo se admitindo, contudo, de que de
eventual revisdo da pena imposta, resulte agravamento da penalidade (art. 182,

"3 Gircunstancia essa inocorrente no Direito

paragrafo unico, da Lei n® 8.112/1990),
Penal.

Outro aspecto a ser realcado diz respeito a autonomia da sangao administrativa
em relagdo a sangao penal. Em razao de tratarem-se de esferas normativas diversas, o
reconhecimento da pratica delitiva, na esfera criminal, ndo implica em seu

reconhecimento na esfera administrativa. Tratam-se, portanto, de pretensdes

"2 FAIAS, C. A. dos S. Obra citada, p. 33;

"3 Nesse passo preleciona ROMEU FELIPE BACELLAR FILHO que: A ‘reformatio in
pejus’ ndo pode ser admitida frente ao atual ordenamento juridico constitucional. Em sede de
revisdo do ‘processo disciplinar’, conforme ja referido, ha expressa vedacdo legal (pardgrafo
tnico do art. 182 da Lei 8112/90). Com efeito, a garantia da ampla defesa ndo se compadece
com essa atitude arbitraria que, no passado, quando consentida, atuava como fator de
desestimulo as postulagcées recursais. Nos dias atuais, tratando-se de recurso, tolera-se ‘a
reforma em prejuizo’, quando a autoridade, fazendo antever a sua intengéo, faculta ao recorrente
a oportunidade de nova manifestacdo sobre o agravamento pretendido. In: BACELLAR FILHO, R.
F. Obra citada, p. 321;
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sancionadoras informadas por interesses e finalidades diversas, estando adstritas, tao-
somente, aos limites da lei, a qual regula cada caso concreto em sua especificidade.

Por fim, ha de tomar-se em conta que o0s principios que informam os
mecanismos processuais de aplicacdo das respectivas sangdes sao diversos. No que
se refere ao processo penal, vigora formalismo estrito, marcado pela permanente
possibilidade de anulagédo de seus atos, ante evidente desconsideracao de suas formas
tidas por essenciais. Ja no que atine ao processo administrativo disciplinar, vigora o
principio do formalismo moderado, ja que:

(...) o Estado Democratico de Direito enseja formula de equilibrio entre a ordem
legitima e a ordem legal, entre o informal e o formal. A conciliagdo, em termos
processuais, importa ndo enquadrar o procedimento ou o processo administrativo
disciplinar na categoria estanque do formal, nem na categoria estanque do informal. O
formalismo moderado, como conseqliéncia da legalidade compreendida como
aplicagao responsavel e ndo automatica da lei formal, acentua a ligagdo entre meios e
resultados que o instrumento processual objetiva resguardar.

O formalismo moderado exclui, por logica, a corrente afirmagdo da possibilidade do
informalismo a favor do administrado. O informalismo é refutado ndo por ser a favor ou
contra o administrado, mas por ndo fornecer critérios objetivos de decisgo.""

Tomadas tais referéncias, pode-se entdo admitir que, na esfera do processo
administrativo disciplinar, a prescricdo assume feigcdes exclusivas, inclusive no que se
refere a sua forca extintiva em relacdo a toda e qualquer sancao administrativa, nao
havendo como nado se ter como pacifica a compreensdo de que o principio da
prescritibilidade constitui-se como uma das regras retoras do direito brasileiro, inclusive
no que se refere a pretensao punitiva na esfera administrativa, independentemente de

sua previsdo legal expressa''®, Até porque, conforme destaca ODETE MEDAUAR: Se a

""“ BACELLAR FILHO, R. F. Obra citada, p. 182 a 183;

"5 Nesse sentido: Brasil. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Segurancga n® 20.069. Distrito
Federal. Relator: Ministro Cunha Peixoto. Julgamento: 24 de novembro de 1976. Orgao Julgador:
Tribunal Pleno. Publicagdo: DJU em data de 02 de setembro de 1977. ementario, volume 1068, pagina
118. RTJ, volume 84-03, pagina 773. FUNCIONARIO PUBLICO. DEMISSAO. PRESCRICAO DA
PRETENSAO PUNITIVA DA ADMINISTRACAQO PUBLICA, - A pretensdo punitiva da Administracdo
Publica, no que diz respeito a faltas disciplinares ndo definidas também como crime, mas sujeitas a pena
de demisséo, prescreve em quatro anos. Interpretagdo extensiva do inciso Il, letra a, do artigo 213 do
Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis da Unido, cujo espirito é mais amplo do que a letra, e abarca,



102

constituicdo adotou o preceito da prescritibilidade de ilicitos que acarretam danos ao
erario, portanto, de graves conseqléncias, evidente que prescrevem também todos os
demais ilicitos, destituidos dessas seqielas, mas prejudiciais ao bom andamento dos
servicos. '1®

Ademais, mostra-se importante que mais uma vez se reitere que, em razao de
tal principio de prescritibilidade, no que atine a prescricdo da pretensao punitiva da
Administracdo Publica, embora ao inicio se tenha considerado-a a partir das linhas
gerais delimitadas pelo Direito Penal, tal concepcdo ndo se mostra a mais adequada.
Tanto é assim que ODETE MEDAUAR manifesta haver diferencas significativas,

asseverando que:

As duas expressées aparecem quando se cuida da prescricdo da pretensdo punitiva da
Administracdo. Qual delas melhor expressa o sentido da prescricdo no ambito do poder
disciplinar?

Como bem pondera o Prof. Hélio Helene, ‘no Cddigo Penal distingue-se a prescrigdo
antes de transitar em julgado a sentenca e a prescricao depois de transitar em julgado
a sentenca, que correspondem ... a extingdo da acdo penal e a extincdo da
condenagdo, ambas reunidas hoje sob o nome de extingdo da punibilidade. Ha que se
atentar a que prescricdo de penalidade disciplinar, depois de aplicada, s6 pode dar-se
em rarissimos casos, a bem dizer, em caso de desidia da Administragdo, hipdtese que
ndo se pode ter como normal. Ha como é débvio, grande diferenga entre aplicagdo da
pena, no Direito Penal e aplicacdo da pena disciplinar. Esta se exaure em atos
administrativos (portaria de suspensio, decreto de demissdo, etc.) para cuja pratica
ndo depende da presenca do punido, nem do estabelecimento de relacdo processual
com ele. Portanto, o legislador brasileiro com a expressdo ‘prescricido da falta
disciplinar’ quis abranger ambas as hipoteses: impossibilidade de aplicacao de pena e
impossibilidade de execucdo de pena ja aplicada, apds o decurso do lapso
prescricional. Estabelece a lei a extincdo da faculdade de aplicar penalidades, em
virtude do decurso do tempo.""’

sem limitagdo por omissdo, todas as faltas, que nao crimes, sujeitas a pena de demissdo. Mandado de
Seguranga concedido. Decisdo obtida junto ao site do Supremo Tribunal Federal: www.stf.gov.br. Acesso
em data de 15 de setembro de 2004;

"% Importa destacar que o comando do art. 37, § 52, da Constituicdo Federal de 1988,
delimitou como imprescritiveis, tdo-somente as ac¢des de ressarcimento, mas nao as eventuais
sancdes a serem aplicadas em razao de tais praticas lesivas ao erario;

""" MEDAUAR. Odete. Prescricdo e administragdo publica, p. 85;
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Poder-se-ia dizer até que ha uma diferenca de natureza Ontica entre o ilicito ou
infracdo administrativa e o ilicito ou a infracdo penal. D&-se tal circunstancia, a nosso
sentir, nem tanto pelo fato da pena, para o efeito de sua concretizacdo, receber
tratamento diferenciado na esfera criminal e na esfera administrativa, dado que a
presenca fisica do punido € essencial para o cumprimento da pena criminal, 0 que, no
ambito administrativo, ndo ha a mesma identidade de exigéncia, como real¢cado acima.
O ponto fulcral da diversidade esta no fato de que nas lindes do Direito Penal
consolidou-se, por forca de ditame legal expresso, dois espacos distintos de
possibilidade de prescricdo da sangao penal, quais sejam o0 da pena em abstrato e o da
pena em concreto. No caso do Direito Administrativo, o que se torna visivel é um
sentido de uniformidade na possibilidade prescricional. Ou seja, o decurso do tempo
impde a impossibilidade do exercicio do poder punitivo da Administracdo Publica no seu
todo. Ou seja, tanto na aplicagdo da sancdo, quanto na sua execugao, sem
diferenciacao alguma em sua objetividade.

4.3. MOMENTO INICIAL DO PRAZO

Outro aspecto a ser melhor explicitado, de molde a demonstrar que a
pretendida semelhanca guarda distingdes substanciais, refere-se ao termo inicial da
prescricao administrativa em relagao a prescricao criminal. De qualquer modo, de inicio,
importa que se alerte que nao ha como identificar ilicito penal com ilicito administrativo.
Mesmo que a lei, eventualmente, diga que: (...) 0s prazos de prescrigcao previstos na lei
penal aplicam-se as infracées disciplinares capituladas também como crime’’®, tratam-
se de ilicitos singularmente diversos.

Importa destacar que ilicito administrativo e ilicito penal, na sua constituicao
essencial, nao configuram ilicitos do mesmo género, dado que, no minimo, se mostram
qualitativamente diversos. Ademais, tomando-se em conta o proprio conceito de

autoridade processante, ndao se ha de confundir a autoridade administrativa com a

"8 Art. 142, § 29, da Lei n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, a qual dispde sobre o
regime juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas
federais.



104

autoridade policial judiciaria. Ha, também, que se realcar que a sede materializada da
acusacao mostra-se totalmente diversa, na medida em que, no minimo, 0 processo
administrativo é o género do qual o inquérito policial €, sob um certo sentido, uma das
espécies.

Nessa senda, no que se refere ao prazo inicial de instauracdo do processo
disciplinar, importa delimitar se tal prazo inicia: @ semelhanga da lei penal, da data da
pratica do ato; ou se inicia da data em que a autoridade responsavel pela puni¢cao toma
ciéncia. Tal definicao resulta de extrema importancia, na medida em que o servidor que
tenha praticado um crime seria mais beneficiado que um servidor que praticou apenas
uma falta; no que se refere ao curso do prazo prescricional. Portanto, a utilizacdo, como
dies a quo do prazo prescricional, como sendo o da data do fato, pode, em tese,
permitir 0 advento mais seguro da prescritibilidade da sancdo, porquanto nao
dependeria da ciéncia do fato por parte da autoridade administrativa, dado que, em
tese, entre a data do fato e o do seu conhecimento pela autoridade, poderdo decorrer
dias, sendo meses, até anos.

Face aos dois termos iniciais possiveis, ad argumentandum tantum, recolhe-se
que na doutrina tem preponderado como regra mais adequada a adstrita ao momento
do conhecimento do ato por parte da autoridade. Tal percepcao da-se sobretudo em
razdo da necessidade permanente de preservar-se ao interesse publico.

ODETE MEDAUAR, por seu turno, entende que:

A despeito da forgca dos argumentos de Cretella Junior, vigora, na legislagdo em geral,
0 sistema do conhecimento da falta. Pondere-se, em favor deste sistema, que as
condutas tipificadas como crime, de regra, revestem-se de carater mais ostensivo que
as infragbes disciplinares, havendo maior probabilidade de conhecimento na data em
que se consumaram. Além do mais, o proprio Cédigo Penal, no art. 111, IV, prevé,
para crimes que podem permanecer ocultos por certo tempo, o curso do prazo
prescricional a partir da data do conhecimento do fato. Por outro lado como observa
Carlos S. de Barros Junior, ‘ndo se pode cotejar ilicito penal e ilicito administrativo
disciplinar, como repressées de faltas mais ou menos graves, porquanto entre uma e
outra ndo ha que estabelecer tal comparagdo quantitativa. Elas ndo configuram ilicito
do mesmo género, mais ou menos grave, mas, qualitativamente diferentes, de
natureza e fins diversos. E, ainda: os efeitos de uma condenacdo criminal sdo muito
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mais graves que 0s de uma pena disciplinar, podendo chegar a privacdo da
liberdade.’”®

Ante tal perspectiva, ODETE MEDAUAR formula que:

A nosso ver a prescricdo corre a partir da ciéncia de qualquer autoridade, mesmo que
ndo seja responsavel pelo érgao onde a falta ocorreu. Isso porque os Estatutos de
funcionarios, em geral, contem dispositivo que atribui a autoridade ou a funcionario o
dever de comunicar toda irregularidade de que tiver ciéncia e de tomar providéncias
para a devida apuragdo.'

[...]

Entendemos que ao empregar a expressdo ‘conhecimento da falta’ ou ‘conhecimento
da irregularidade’ o legislador refere-se a fato ou ato que possa vir a ser caracterizado
como falta. Ou melhor: o inicio do curso prescricional conta-se do conhecimento de
fato, ato ou conduta que ja transparecem como falta ou que possam, em razdo das
apuragées, ser caracterizados como falta. Nao ha que se falar em, primeiro, ter certeza
da pratica de falta para a partir de entdo correr o prazo prescricional. Entendimento
diverso levaria, na pratica, a inexisténcia de prescricdo, e a desconsideracdo dos
procedimentos de natureza disciplinar, o que ndo é correto sob o ponto de vista da
doutrina e da legislagdo vigente, em geral. Em decorréncia, ha fluxo prescricional antes
da autoria conhecida. ™'

Por tais argumentos, na senda do entendido por ODETE MEDAUAR, se

consagra, a partir de tal concepcgao, a idéia de que basta qualquer noticia ou registro

para que, até mesmo na auséncia de indicios sérios, possa o servidor publico ver-se

submetido a um procedimento disciplinar. Nao se necessita, nem mesmo, ter-se certeza

da existéncia da propria falta, isso sob a alegacao de que, caso fosse necessario ter-se

tal certeza da ocorréncia da falta noticiada, poder-se-ia dar causa a inexisténcia de

prescricao.

Tal ideologia, alias, restou acolhida pela Lei n® 9.748, de 29 de janeiro de 1999.

De oficio, ou a requerimento de interessado, este ultimo, inclusive, até mesmo de forma

oral, constituem-se nas formas legalmente previstas para dar azo a processo

administrativo, no ambito da Administracdo Publica federal, orientacdo esta que se

"9 MEDAUAR, O. Obra citada, p. 85 a 86;
2 MEDAUAR, O. Obra citada, p. 86;

I MEDAUAR, O. Idem, ibidem:
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torna paradigma referencial em auséncia de legislagdo propria a cada ente federativo,
ou seja, em caso de inexisténcia de legislacdo estadual, ou municipal, especificas.
Ainda é ODETE MEDAUAR guem bem sintetiza a regra geral a ser adotada, no
que se refere ao inicio do prazo para a instauracdao do processo administrativo
disciplinar, importando tal data na condicao de dies ad quo para fixagdo do inicio do

prazo prescricional, ao lecionar que:

(...) o inicio do curso prescricional conta-se do conhecimento de fato, ato ou conduta
que ja transparecem como falta ou que possam, em razdo das apuragées, ser
caracterizados como falta ou que possam, em razao das apuragoes, ser caracterizados
como falta. Ndo ha que se falar em, primeiro, ter a certeza da pratica de falta para a
partir de entao correr o prazo prescricional. Entendimento diverso levaria, na pratica, a
inexisténcia de prescricdo, e a desconsideracdo dos procedimentos de natureza
disciplinar, o que nao é correto sob o ponto de vista da doutrina e da legislacdo
);igente, em geral. Em decorréncia, ha fluxo prescricional antes da autoria conhecida.

Em razao de tal entendimento, a data do conhecimento do fato, ato ou conduta
a ser submetida a processo administrativo disciplinar, funciona como mecanismo de
garantia da seguranca juridica do préprio servidor faltoso. Garantia, na medida em que
tendo sido delimitada data precisa, o prazo prescricional inicia-se a correr a partir de
momento certo e insofismavel, impedindo que a incerteza de tal termo possa vir a

prejudicar o faltoso, mesmo que ainda nao se tenha conhecida a autoria do ilicito.
4.4. PRESCRICAO ADMINISTRATIVA E CONDUTA HAVIDA COMO CRIME

No ambito do processo administrativo sancionador, muitas sdo as diretrizes
recolhidas junto ao Direito Penal, dado que: (...) o direito administrativo, em sua face
sancionatdria, comunga dos mesmos principios gerais de aplicacdo das normas penais,
(...)", pelo fato de que tais esferas juridicas originam-se, em sua especificidade, na

matriz Unica que configura o poder punitivo do Estado.

2 MEDAUAR, O. Obra citada, p. 86;

2 BACELLAR FILHO, R. F. Obra citada, p. 37;
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No caso do fendmeno prescricional, também as diferencas mostram-se
singulares. Tanto é assim que RENATO SOBROSA CORDEIRO destaca que:

18. No ambito do direito repressivo (o direito administrativo punitivo o é) a prescricao
afasta a pretensdo punitiva do Estado, ocorrendo a extincdo do direito de punir. A
relacdo juridica objeto da prescrigdo civilista, seja ou ndo ordinaria, resta adstrita aos
direitos patrimoniais, dai por que atinge as agdes pessoais e reais (...)

19. As diferengas conceituais entre prescricdo civil e prescricao penal refletem-se em
seus efeitos. Em seara civel, por exemplo, ndo ha solugcdo de continuidade para o
curso da prescricdo na ocorréncia do falecimento da pessoa, a teor do que dispde o
art. 165 do CC: “A prescrigao iniciada contra uma pessoa continua a correr contra o
seu herdeiro” Ja em sede repressiva, a morte extingue a punibilidade (mors omnia
solvit) considerado o principio constitucional da individualizacdo da pena, que nao
passaré da pessoa do condenado.'®*

Talvez muito mais por influéncia de preceitos gerais de Direito Publico, dada a
inquestionavel discrepancia entre o poder da Administragcdo Publica em cotejo com a
pessoa do administrado, que, perante uma relacdo marcada pela possibilidade de
imposicdo de uma sancdo, é tomada em conta a longa reflexdo que deu azo a
aplicacao das sancdes penais, considerado, além das licbes de natureza doutrinaria,
todo o seu processo de elaboragao jurisprudencial. Retira-se, por decorréncia, desse
acervo de informagdes, diretrizes que, atentas aos pressupostos constitucionais
protetivos ao cidaddao em geral, ndo podem deixar de restarem considerados no ambito
da aplicacao e execucao das san¢des administrativas disciplinares.

Nesse passo, importa destacar a existéncia de marcante diferenca entre o ilicito
administrativo e o ilicito penal. Por tal sentido, esclarece JOSE CRETELLA JUNIOR

que:

O ilicito administrativo’, consubstanciado na falta disciplinar, que pode ou nao erigir-se,
também, em ‘ilicito penal’, consiste na violacdo de regras peculiares a grupos
diferenciados da sociedade, como magistrados, advogados, médicos, engenheiros,
professores, estudantes, todos funcionadrios ou a estes equiparaveis, ao passo que o
‘ilicito penal’ consiste na violagdo, de regras gerais, aplicaveis, sem excecdo, a todo
cidadao, funciondrio publico ou ndo."®

' CORDEIRO, Renato Sobrosa. Prescricdo administrativa, pagina 108;

"> CRETELLA JUNIOR, José. Prescricdo e falta administrativa, p. 63 a 64;
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Portanto, verifica-se, de imediato, que o ilicito administrativo configura uma
forma peculiar de ilicitude, mostrando-se submetida a limites especificos, geralmente
decorrentes das condicdes e circunstancias especiais tituladas pelo agente da conduta
em si, as quais o diferenciam, no espaco abstrato da realidade juridica, das demais
pessoas em geral.

Contudo, a atuacao ilicita no &mbito do Direito Administrativo, para efeito de sua
qualificacdo como falta, exige expressa previsdo legal e atuacdo informada por
motivacao livre, ndo podendo ser reconhecida a partir de mera imputagao objetiva, ja
que: Juridicamente, o ato ou omissdo do funcionario ndo se erige em licito
administrativo, a ndo ser que, previsto e reprimido por disposicao estatutaria propria
(elemento legal), tenha sido levado a termo materialmente ou, em alguns casos, tenha
tido comeco de execucdo (elemento material), por agente publico, dotado de vontade
livre e consciente (elemento moral).'?

Ponto de marcante diversidade entre a sangdo administrativa e a san¢ao penal,
diz com a possibilidade de sua imposicao. (...) ao passo que a repressao do ilicito penal
é regida pelo principio da legalidade, a autoridade que exerce o poder disciplinar pode
aplicar, discricionariamente, sangées disciplinares, em virtude de infragbes aos deveres
da profissdo, a principios de honra, de dignidade, de ética, mesmo que ndo haja
expressa disposicdo estatutaria precisa a respeito. A Administragcdo age dentro das
chamadas normas elasticas, flexiveis ou plasticas. '’

De qualquer modo, o ilicito penal-administrativo permite caracteriza-lo a partir
de dois prismas distintos. Por primeiro, configura-se como uma figura heterogénea, ou
seja, tanto configura falta administrativa, quanto configura crime. Por segundo, os
efeitos de sua pratica produzem efeitos de alcance duplice, tanto afetando a
Administracdo Publica, quanto afetando a sociedade. Explictando tais circunstancias,
assevera JOSE CRETELLA JUNIOR que:

126 CRETELLA JUNIOR, J. Obra citada, p. 63;

27 CRETELLA JUNIOR, J. Idem, ibidem:
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O |licito penal administrativo € um fato ilicito, capitulado nas leis penais e nas leis
administrativas. E um crime, um delito, por vezes, uma contravenc¢ao, ou, de um modo
mais genérico, ilicito ou infragdo que, ao mesmo tempo que afeta a sociedade, afeta a
Administracdo. O ilicito administrativo puro, entretanto, afeta especifica e diretamente o
servigo publico, a hierarquia, a ordem interna da Administracdo. Ndo transcende a
drbita administrativa. %

Firmadas tais premissas, a titulo de compreensao necessaria ao exame do
tema, resta necessario que se destaque, desde ja, que no sistema juridico brasileiro
vigora a regra da prescritibilidade. Tanto & assim que GERALDO DE CAMARGO
VIDIGAL explicita que:

31. No Direito brasileiro, sao prescritiveis todas as hipotese de punibilidade, salvo as
expressamente ressalvadas nos textos constitucionais referidos.

Né&o ha crime, entre nds, por mais hediondo que seja, ndo ha pena, sequer a mais
intensa, que ndo se sujeitem ao principio da prescricdo — salvo as referidas
excegbes expressas.

Mesmo as pretensées de punicdo das culpas por crimes de latrocinio ou de estupro,
das penas maximas cominadas nos crimes contra a pessoa, a honra, a propriedade,
as instituicbes — todas, salvo nas hipdteses de ressalva expressa — perecem,
como se assinalou, pela prescricdo.’.

Ademais, tal orientacdo de conteudo heuristico, acabou por influenciar ao
proprio legislador. Tanto é assim que a Lei n® 9.873, de 23 de novembro de1999, em
seu art. 12, § 2°, disciplina que: Quando o fato objeto da acao punitiva da administragcdo
também constituir crime, a prescricao reger-se-a pelo prazo previsto na lei penal. Ou
seja, a possibilidade juridica de prescricio da acao punitiva estatal é fator
constantemente reafirmado, de molde que nao surja duvida alguma em relacdo a sua
existéncia. Mesmo que a referéncia ao evento prescricional esteja diretamente
associada aos limites estatuidos, neste aspecto, ao Direito Penal.

De ha muito, portanto, ndo repugna aceitar-se a vinculacdo entre Direito
Administrativo e Direito Penal, para o efeito de melhor compreender e alcangar uma

férmula mais adequada de sacionar tanto ao particular, quanto ao administrado. O que,

28 CRETELLA JUNIOR, J. Idem, ibidem:

'29 VIDIGAL, Geraldo de Camargo. Prescricdo no direito administrativo, p. 306;
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entretanto, nunca € demais que se repita, é a circunstancia de que tal meio de
imposicao de sancao deve estar sempre submetido aos limites da lei.

No que atine a prescricdo, quando a pratica do ilicito administrativo também
configura crime, em nada impede que se reconheca a prescritibilidade do poder de
sancdo administrativa. A prescritibilidade da sancdo penal, por seu turno, €
inequivocamente disciplinada, de modo que resulta denecessario qualquer comentario a
seu respeito; até porque, a tematica ora abordada diz, de forma direta, com o Direito
Administrativo e ndo com o Direito Penal.

A partir de tais constatacoes, mostra-se relevante destacar que, no sentido de
reconhecimento da prescritibilidade da sangdo administrativa, o Supremo Tribunal
Federal, nos autos do mandado de seguranca n® 20.069, na escorreita expressao do
Ministro MOREIRA ALVES, assentou que:

Essa circunstancia, por si s6, bastaria para demonstrar que, no direito administrativo
positivo do Brasil, a regra geral, em matéria de prescricdo da pretensdo punitiva da
Administracdo Publica no que diz respeito a sancées disciplinares, é a da sua
prescritibilidade.

Ademais, se até as faltas mais graves - e por isso mesmo também definidas como
crimes — sdo, de modo genérico, suscetiveis de prescricdo no plano administrativo, nao
ha como pretender-se que a imprescritibilidade continue a ser o principio geral, por
corresponder ao escopo da sangdo administrativa, ou seja, o interesse superior da boa
ordem do servigo publico.

Nao sé em razao de variadas manifestagdes doutrinarias, como também em
razdo de soélido entendimento jurisprudencial, o modelo de uniformizacdo de tais
semelhancgas, no caso de infracbes disciplinares capituladas também como crime, deu
azo a muitos estatutos legais que adotam tal diretriz. No caso da prescri¢ao relativa aos
ilicitos disciplinados pela Lei n? 8.112, de 11 de dezembro de 1990, refere o seu art.
142, § 2°, que se tratando da acao disciplinar: (...) Os prazos de prescricdo previstos na
lei penal aplicam-se as infragbes disciplinares capituladas também como crime. Do
mesmo modo, nos termos do grafado pelo art. 1%, § 2% da Lei n® 9.873, de 23 de
novembro de 1999: (...) quando o objeto da acao punitiva da Administracdo também
constituir crime, a prescricdo reger-se-a pelo prazo previsto na lei penal. No caso deste
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ultimo dispositivo, resta destacado que tal regra, nos termos do art. 5° do mesmo
diploma legal, ndo se aplica a infragbes de natureza funcional e a processos e
procedimentos de natureza tributaria.

Do conjunto de tais circunstancias, de imediato, emerge relevante perplexidade,
a qual se constitui na medida em que, do cotejo entre determinados estatutos legais,
cria-se a possibilidade do tonalizar o fenbmeno prescricional com peso e efeito
diferenciado. A regra administrativa grafada pela Lei n® 8.112, de 11 de dezembro de
1990 fixa, como dia inicial ao curso do prazo, 0 momento em que o fato tornou-se
conhecido pela autoridade administrativa (artigo 142, § 1°). Ja a disciplina da Lei n®
9.873, de 23 de novembro de 1999, nos termos e seu art. 12, fixa, como lapso inicial do
prazo, a data da pratica do ato, ou, no caso de infracao permanente ou continuada, o
dia em que tiver cessado. Indubitavelmente, para efeito da delimitacdo do inicio do
curso prescricional, tal dicotomia assume proporcées relevantes.

No que se refere a lei penal, sabe-se que o critério referente ao dies a quo, com
conteudo de regulacao geral de inicio do prazo prescricional penal, resta delimitado nos
termos do estabelecido pelo art. 111, do Cédigo Penal, o qual disciplina:

Art. 111. a prescrigdo, antes de transitar em julgado a sentencga final, comecga a correr:
| — do dia em que o crime se consumou;

Il — no caso de tentativa, do dia em que cessou a atividade criminosa;

Il — nos crimes permanentes, do dia em que cessou a permanéncia;

IV — nos de bigamia e nos de falsificagdo ou alteracdo de assentamento do registro
civil, da data em que o fato se tornou conhecido.

Em face de tais circunstancias, de imediato e na comparagdo com o regramento
penal, percebe-se que ha uma inadequacéao estrutural da disciplina relativa a prescri¢cao
na esfera administrativa, na medida em que sédo adotados critérios distintos e de forma
injustificada de fixagdo dos prazos de inicio de contagem do lapso extintivo da
pretensdo punitiva, os quais poderdo dar margem até a grave injustica. Ha por
consequéncia uma distonia que podera propiciar tratamento desigual.

Ante tal perspectiva, portanto, mostra-se necessario que se busque um critério
de orientacdo informada pela necessidade de uma compreensao que se constitua num

modelo marcadamente generalizador. Generalizador pela singela razdo de buscar-se, a
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partir de um critério igualitario, a conformacao de uma certeza que, por sua vez, venha
constituir-se num mecanismo material de consagracado da seguranca juridica. Ou seja,
pelo afastamento da variabilidade de critérios, torna-se possivel assegurar-se uma
certeza marcada pela uniformidade. Nao havera desigualdade. Nao havera eventual,
injustica. Havera seguranca juridica.

Para tanto, o Supremo Tribunal Federal'™, buscando evitar tal compreenséo
marcada pela variabilidade de critérios, por equivocada, manifestou-se no sentido de
que as regras do procedimento administrativo sdo especificas, em razao da autonomia
das esferas administrativa, civil e criminal. Deu-se, portanto, um primeiro passo
significativo. Erigiu-se, por forca de tal construgédo jurisprudencial, um critério de
diferenciagdo, marcado pela perspectiva da autonomia '®' 132,

Desse modo, resultou consolidada a diretriz de que nao ha vinculagdo alguma
entre o processo administrativo disciplinar e a eventual acdo penal. Passou-se a
reconhecer que a ilicitude administrativa, devidamente tipificada por norma integrante

do acervo do Direito Administrativo, subssume-se aos limites do processo

"3 Brasil. Supremo Tribunal Federal. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. Demissao
do servigo publico apds regular procedimento administrativo em que suas regras especificas foram
observadas. Insubordinacdo do procedimento administrativo ao processo penal. Autonomia das
responsabilidades civil, disciplinar e criminal e suas respectivas sancées. Lei 1.711/52, art. 200 e Decreto
n. 59.310/66, art. 369. MS 20947 / DF — Distrito Federal. MANDADO DE SEGURANCA. Relator: Min.
PAULO BROSSARD. Julgamento: 19/10/1989. Orgéo Julgador: TRIBUNAL PLENO. Publicagdo: DJU de:
10-11-89, pag. 16880. EMENT, vol. 1562-01, pag. 116;

3! Brasil. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n? 20.948-8. Distrito
Federal. Relator: Ministro Francisco Rezek. Impetrante: Edson Francisco dos Santos. Autoridade
coatora: Presidente da Republica. Data do Julgamento: 12 de outubro de 1989. FUNCIONARIO
PUBLICO. PENA DISCIPLINAR. AUTONOMIA. Mandado de Seguranca. Puni¢do Disciplinar. | —
auséncia de ilegalidade formal no contexto da punigao disciplinar. Il — O procedimento disciplinar
independe de inquérito de natureza penal. Mando de seguranca indeferido. In: Revista de direito
Administrativo, volume 178, out./dez. 1989. Rio de Janeiro: Fundagao Getulio Vargas, p. 43;

'3 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n® 20.947. Distrito Federal.
Relator: Ministro Néri da Silveira. Impetrante: Jodo Luciano de Lucena. Autoridade coatora:
Presidente da Republica. Data do Julgamento: 12 de outubro de 1989. FUNCIONARIO
PUBLICO. PROCESSO ADMINISTRATIVO. PROCESSO DISCIPLINAR. Processo administrativo
disciplinar. Demissdo do servigo publico apds regular procedimento administrativo em que suas
regras especificas foram observadas. Insubordinagdo do procedimento administrativo ao
processo penal.Autonomia das responsabilidades civil, disciplinar e criminal e de suas
respectivas sancgées. Lei n° 1.711/52, art. 200, e Decreto n® 59.310/66, art. 369. Mando de
segurancga indeferido. In: Revista de direito Administrativo, volume 178, out./dez. 1989. Rio de
Janeiro: Fundagao Getulio Vargas, p. 41;
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administrativo, mostrando comum a esfera penal, tdo-somente, o prazo prescricional,
caso tal ilicitude também esteja prevista pela lei penal como crime. Nada mais, além
disso. Ou seja, o inicio do prazo prescricional, face a autonomia do processo
administrativo, sera estabelecido pela regra de Direito Administrativo e nao pela regra
de Direito Penal. Contudo, embora reconhecida a significacao do reconhecimento de tal
autonomia, em muito pouco se avangou para o efeito de certeza e seguranca.

Muito pouco se avancou porquanto esta proximidade legalmente forcada entre
o Direito Penal e a esfera normativa adstrita as infracbes situadas na Orbita
administrativa, podem produzir descompassos marcados por forte inadequacéo ao
sentido e ao significado oriundos do Direito Administrativo. Como exemplo de tal
inadequacao, podemos referir os casos dos crimes funcionais contra a ordem tributaria,
nos termos do grafado pelo art. 3%, da Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Ao
tratar dos crimes praticados por funcionarios publicos, disciplina tal estatuto legal que:

Art. 3° Constitui crime funcional contra a ordem tributaria, além dos previstos no
Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal (Titulo XI, Capitulo 1):

| - extraviar livro oficial, processo fiscal ou qualquer documento, de que tenha a guarda
em razdo da fungdo; sonega-lo, ou inutiliza-lo, total ou parcialmente, acarretando
pagamento indevido ou inexato de tributo ou contribuicdo social;

Il - exigir, solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda
que fora da fungdo ou antes de iniciar seu exercicio, mas em razdo dela, vantagem
indevida; ou aceitar promessa de tal vantagem, para deixar de langar ou cobrar tributo
ou contribuicdo social, ou cobra-los parcialmente. Pena - reclusao, de 3 (trés) a 8 (oito)
anos, e multa.

Il - patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a administracdo
fazendaria, valendo-se da qualidade de funcionario publico. Pena - reclusdo, de 1 (um)
a 4 (quatro) anos, e multa.

Ora, verifica-se que, tomando-se em conta a rigidez das sancdes, 0 prazo
prescricional, permeado pelas diretrizes estatuidas pelo Direito Penal, restara
excessivamente exacerbado, no que, a partir de uma andlise sistémica, distoara, em
muito, das sancdes aplicadas na esfera do Direito Administrativo, em cujo sitio as
sancdes avancam em rigidez e tempo bem menores. Tanto é assim que SiDIO ROSA
DE MESQUITA JUNIOR assevera que:



114

Parece-nos que esse ndo € o melhor posicionamento, visto que em determinados
casos 0 prazo da prescricdo da sancdo administrativa sera aumentado, podendo
estender-se até doze anos, tendo em vista que a Lei n® 8.137/90 comina penas
maximas de cinco anos de reclusdo para determinados crimes e de oito anos de
reclusdo para outros. Assim, aplicando a regra do art. 109, inciso Ill, do Cdédigo Penal,
a prescricdo se operara em doze anos. Para o Direito Penal Econémico nao constitui
prazo muito longo o que ora apresentamos, mas o mesmo € muito extenso se
considerado em sede do Direito Econémico. '*

Vé-se, a partir de tal reflexao, que o critério adotado pela lei, em presenca de
faltas administrativas também previstas como crimes, hd de sofrer imprescindiveis
temperamentos, sob pena de, em sede de prescricdo administrativa, descaracterizar-se
totalmente o parametros e os paradigmas que incumbem, tdo-somente, ao Direito
Administrativo fixar.

Ora, de tal equiparagdo nem tudo resulta negativo. E consabido que
reconhecida a prescricdo do ilicito na esfera criminal, resulta inviavel a punicédo
disciplinar a semelhanca do crime, na medida em que o reconhecimento da prescricao
da pretensdo punitiva afasta qualquer efeito civil, administrativo, processual, etc, que
decorreria do processo ou da sentenca condenatdria’*. E légico, contudo, que tal

espectro ndo alcanca as eventuais faltas residuais, nos termos da sumula 18 do

"33 MESQUITA JUNIOR, Sidio Rosa de. A prescricdo na Lei 8.884/94, com redagdo dada pela
MP 1708/98 (Lei 9.873/99), p. 15;

' Brasil. Superior Tribunal de Justia. RCL 611 / Distrito Federal. Reclamag&o n®
1998/0095310-8. Relator: Ministro WALDEMAR ZVEITER Orgéo Julgador: Corte Especial. Data do
Julgamento: 18/10/2000. Data da Publicagdo/Fonte: DJU de 04.02.2002, pagina 248. Decisao recolhida
junto ao site do STJ: www.stj.gov.br, em 14 de agosto de 2004. RECLAMACAQ. ILICITO
ADMINISTRATIVO E PENAL. MESMA CONDUTA. RECONHECIMENTO DA PRESCRICAO DA
PRETENSAO PUNITIVA NA ESFERA PENAL. INEXISTENCIA DE FALTA RESIDUAL. 3
IMPOSSIBILIDADE DA ADMINISTRACAO, SOB O PRETEXTO DE DAR A CONDUTA TIPIFICACAO
DIFERENTE, PROSSEGUIR NO PROCESSO ADMINISTRATIVO. INTELIGENCIA DO PARAGRAFO
UNICO DO ART. 244 DA LC 75/93. | — O reconhecimento da prescricao da pretensao punitiva afasta
qualquer efeito civil, administrativo, processual, etc, que decorreria do processo ou da sentenca
condenatdria. O paragrafo unico do art. 244 da Lei Complementar n.© 75/93 prevé: "A falta, prevista na lei
penal como crime, prescrevera juntamente com este." Reconhecida esta em fungdo do tipo penal ao qual
o representante do Parquet — titular da acdo penal, enquadrou a conduta, classificacdo aceita pelo Juiz
competente, ndo pode, a mesma conduta, continuar a ser investigada no d&mbito administrativo. O
dispositivo acima mencionado estabelece tratamento especifico ao procedimento administrativo
disciplinar, quando a conduta se subsumir, também, em tipo penal, certo que afirmado, pela prdpria
Comiss&o de Inquérito do Ministério Publico, inexistir conduta ou falta residual a ser apurada. Il — A
decisao pelo prosseguimento do processo administrativo esta a negar eficacia aquela tomada no &mbito
desta Corte. Acdo Penal 112/DF, onde reconhecida a prescricdo e determinado o arquivamento dos
autos, conforme o Regimento Interno do STJ.. Ill — Reclamagéo conhecida e julgada procedente;
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Supremo Tribunal Federal, a qual disciplina que: Pela falta residual, ndo compreendida
na absolvicdo pelo juizo criminal, é admissivel a punicdo administrativa do servidor
publico.

Tal circunstancia decorre do fato de que, no dizer de JOSE CRETELLA
JUNIOR: Nesse caso, o Judicidrio entra no exame do crime, absolvendo ou
condenando, mas exime-se de apreciar a falta funcional, considerada residuo, ou falta
residual. Interdito a apreciar a falta, o Poder Judiciario respeita o pronunciamento
administrativo.”® Portanto, no caso de que apés julgado o crime contra a Administragdo
Publica reste conduta, ou parte da conduta ja julgada, que caracterize ilicito
administrativo, tdo-somente, devera a Administracdo Publica proceder a andlise e a
eventual aplicacdo de sancdo, aplicando-se, no que atine a tal residuo, a regras
firmadas pelo Direito Administrativo, inclusive aquelas que disciplinam o fenémeno
prescricional.

Outra circunstancia que também se mostra benéfica ao servidor faltoso, diz com
0s casos em que haja na esfera criminal reducao da pena, por efeito de aplicacao de
sancao especifica e individualizada ao fato julgado. Em tais circunstancias, a prescricao
havera de ser contada a partir da pena in concreto, possibilitando-se, com isso, que 0
prazo prescricional, na esfera administrativa, reste reduzido, beneficiando, com tal

reducdo, o servidor infrator'*®. Tal adequacdo decorre da circunstancia de que devendo

'35 CRETELLA JUNIOR, J. Obra citada, p. 66;

136 Brasil Superior Tribunal de Justica. MS 8560 / Distrito Federal. MANDADO DE SEGURANCA
2002/0095719-8. Relator: Ministro FONTES DE ALENCAR. Relatora p/ Acord&o: Ministra LAURITA VAZ.
Orgao Julgador: Terceira Se¢éo. Data do Julgamento: 12/05/2004. Data da Publica¢do/Fonte: DJU de
01.07.2004, pagina 170. Decisao recolhida junto ao site do STJ: www.stj.gov.br, em 14 de agosto de
2004. ADMINISTRATIVO. PROCESSO DISCIPLINAR. INFRACAO ADMINISTRATIVA TAMBEM
TIPIFICADA COMO CRIME DE CONCUSSAO. EXTINCAO DA PRETENSAO PUNITIVA ESTATAL
DECLARADA NA ACAO PENAL. ART. 142, § 2.°, DA LEI 8.112/90. PRESCRICAO DA PRETENSAO
PUNITIVA RELATIVAMENTE AO ILICITO. ADMINISTRATIVO. OCORRENCIA. FALTA RESIDUAL. ART.
117, Xll, DA LEI 8.112/90. PRESCRICAO QUINQUENAL. OCORRENCIA. 1. Nos termos do art. 142, §
2% da Lein.? 8.112/90, o prazo prescricional previsto na lei penal aplica-se a infragao disciplinar também
capitulada como crime. 2. Tendo o TRF da 12 Regido, em sede de apelagdo criminal, reduzido para o
minimo legal a pena imposta ao ora Impetrante pela pratica do delito de concussao, o prazo prescricional
deve ser regulado pelo disposto no art. 109, inciso V, do Cddigo Penal (04 anos). 3. Na hipdtese, verifica-
se a ocorréncia da prescri¢cdo relativamente ao ilicito administrativo previsto no art. 117, IX, porquanto em
06/09/1996 (140 dias apds da instauracdo de novo processo disciplinar - art. 152, caput, c.c. o art. 169, §
2.°, da Lei 8.112/90) o prazo prescricional voltou a correr e, ndo tendo sofrido qualquer outra interrup¢ao,
esgotou-se em 06/09/2001. 4. Ainda que se admita a existéncia de falta residual (Sumula n°18 do STF)



116

ser observado o prazo fixado pela lei penal, caso atribuida a falta administrativa pena
inferior a fixada pela lei, tal devera ser o paradigma temporal para a contagem do prazo
prescricional. '’

Nao se pode deixar de perceber que o fenbmeno prescricional, na esfera do
processo disciplinar, toma contornos préprios, na medida em que, por forca da
regulacao legal positivada, o lapso prescricional, a excecdo de norma expressa, tem
seu inicio a contar da data do fato, ou do ato a sofrer sancdo e nao da ciéncia da
autoridade com poderes para instaurar a sede persecutéria administrativa, ou que
venha, eventualmente, a tomar ciéncia da falta perpetrada. Contudo, em presenca da
cognominada infracao-crime, erige-se, por forca da necessidade de coeréncia interna
do sistema, e até mesmo sob a ética de um sentimento de justica, o critério que faz
prevalecer a data do fato. Tanto é assim que JOSE CRETELLA JUNIOR preleciona
que: Na infragdo-crime, a prescricdo € contada ‘a partir do fato’, tenha ou ndo a

138

autoridade administrativa tido ciéncia do evento, o que se da, (...). Isto por que:

Quem fixa o ‘dies a quo’ é o legislador estatutario, que remete o aplicador da pena as

11

regras do direito penal: ‘ a falta também prevista na lei como crime prescrevera

juntamente com este’. Nem poderia deixar de ser assim, porque s6 a Unido pode
legislar sobre direito penal. '*°

Tal circunstancia, relativa a fixacdo do prazo prescricional, mostra-se
extremamente importante, na medida em que se tratando de falta administrativa pura, o
prazo inicial para o inicio do lapso extintivo sera, de regra, a data em que a autoridade

toma ciéncia da infracdo, por forca do determinado pela grande maioria das regras de

na hipdtese do inciso Xll do art. 117 da Lei 8.112/90, deve a prescrigdo regular-se pelo art. 142 daquele
diploma legal, que prevé o prazo de cinco anos para a Administracdo Federal aplicar a pena de
demissdo. 5. Ordem Concedida para tornar sem efeito o ato administrativo praticado pela Autoridade
Impetrada e determinar a conseqliente reintegracdo do Impetrante;

7 Nesse sentido, esclarece José Cretella Junior que: Na esfera do Poder Judiciario,
depois de transitada em julgado a sentenca condenatdria, ainda no exemplo dado do abandono
de cargo, a prescricdo é regulada pela sancdo imposta, ocorrendo nos mesmos prazos fixados
para a prescri¢do antes do trdnsito em julgado da sentenga final, prazos que se aumentam de
um tergo, se o condenado é reincidente. CRETELLA JUNIOR, J. Obra citada, p. 67;

'3 CRETELLA JUNIOR, J. Obra citada, p. 68;

% CRETELLA JUNIOR, J. Idem, p. 69;
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natureza estatutaria. Diante de tais circunstancias, resulta possivel a consolidacdo de
uma situacao iniqua, na medida em que a lei acaba por beneficiar o funcionario que
comete um crime, em detrimento de um funcionario que comete, tdo-somente, uma

mera falta administrativa. Tanto € assim que:

Em sintese, dos fatos ocorridos na esfera administrativa, ambos paralelos, um
configurando ‘crime’ outro ‘ndo-crime’, podem levar — e levam — ao seguinte
resultado pratico: o funcionario, autor de crime, pode nao ser demitido, porque correu a
prescricdo ‘a partir do fato’, ao passo que o funcionario, autor de mero ilicito
administrativo, pode ser demitido a ‘qualquer tempo’, porque o inicio da fluéncia do
prazo prescricional é ‘a partir da ciéncia do fato’, pela autoridade, além do que a
abertura do processo administrativo interrompe sempre a prescricdo.’*°

Nessa perspectiva, buscando uma solugcdo adequada a circunstancia, assiste
razdo a JOSE CRETELLA JUNIOR ao destacar que:

Ora, se a ‘sanc¢do’, como ‘categoria juridica’;, é sempre ligada a ‘prescricdo’ e esta é
‘vinculada ao tempo’, o principio informador do instituto prescricional ndo pode deixar
de ser sendo este: a prescricdo comecga a correr ‘a partir do fato’. Por qué? Porque o
tempo vai apagando aos poucos a imagem do evento e do quadro da época. O fato e
as circunstancias que o cercaram se esmaecem na memoria dos que o presenciaram,
as provas materiais e as testemunhas percam o significado.’’

Por isso, para o efeito de garantir seguranga juridica aos eventuais funcionarios
infratores, importa que se parta sempre, para o fim de fixar o inicio do curso do prazo
prescricional, a data em que o fato foi cometido e ndo da data em que possa vir a
autoridade ter ciéncia do evento danoso.

Contudo, sob um angulo global de apreciacdo, no que se refere a prescricao
penal aplicada a falta administrativa, verifica-se que sua efetivacdo guarda forte
ambiglidade. Tanto que podera exacerbar o prazo prescricional, no caso de crimes que
recebam penas com grande periodo de punicdo, como também podera beneficiar o

servidor faltoso, na medida em que, restando reduzida a pena, a prescricao devera ser

" CRETELLA JUNIOR, J. Obra citada, p. 70 a 71;

! CRETELLA JUNIOR, J. Idem, p. 69;
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considerada a partir da sancdo criminal fixada em concreto, com o que podera dar azo
até a prazo prescricional inferior ao fixado pela regra legal administrativa.

Em presenca de tal circunstancia, nao sé visando-se alcancar uma certeza de
justica material, mas até como meio de assegurar seguranca juridica aos servidores em
geral, tomando-se me conta a indiscutivel autonomia do Direito Administrativo, mostra-
se aconselhavel que, na medida do possivel, o legislador passe a revogar 0s
dispositivos que encaminham a regulacdo da prescricdo administrativa para as regras
de Direito Penal.

4.5. RESSARCIMENTO DO ILICITO

Outra circunstancia que demonstra a nao semelhanga entre a esfera punitiva
penal e a esfera punitiva administrativa, diz respeito ao ressarcimento de dano oriundo
de prética criminosa perpetrada por servidor publico.

Tal perplexidade toma vulto, ainda, na medida em que o ressarcimento de
prejuizo ao erario, nos termos do grafado pelo art. 37, § 62, da CF, ao nao vincular,
necessariamente, ao responsavel direito pela lesdo o dever de ressarcir, da azo, por
forca de interpretacao sistematica, a uma situacéo dubia.

Diz o art. 91, inciso I, do Codigo Penal, que: Art. 91. Sdo efeitos da
condenacgo: | — tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime. Tal
determinacao legal resulta como efeito da condenacgéo criminal. Nao resulta, portanto,
como efeito de condenacao civel. Ou seja, a responsabilidade pelo evento danoso resta
configurada a partir de uma conduta tipificada como crime, tdo-somente. De tal sorte,
independentemente do dano causado, s6 no caso do agente restar condenado pelo
crime € que se podera exigir-lhe a reparagao do dano. Tal vinculagao, alids, decorre da
dissociacdo que o ordenamento juridico nacional procede em relacdo a
responsabilidade civil em relagdo & responsabilidade penal.'*? Entretanto, circunstancia

a ser realcada é a que atine a certeza do direito. Conforme grafado pelo dispositivo

"2 Diz o artigo 935 do Codigo Civil que: (...) a responsabilidade civil é independente da
criminal, ndo se podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu
autor, quando estas questbées se acharem decididas no juizo criminal.
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legal referenciado, a condenacao criminal torna certa a obrigacdo de indenizar ao dano
causado pelo crime.

Em sede de mesma tematica, o Cdédigo de Processo Penal estabelece a
possibilidade de ressarcimento por dano oriundo de pratica criminosa, por duas vias
distintas. Como execug¢do da sentenca condenatéria transitada em julgado, e como
possibilidade de ajuizamento de acao civil, tanto face ao autor do crime, quanto em face
do responsavel civil. Importa destacar que tais possibilidades juridicas de obtencao de
indenizacao, o legislador as constréi a partir do instituto da acao civil. Tal diploma legal
disciplina que:

Art. 63. Transitada em julgado a sentenga condenatoria, poderdo promover-lhe a
execugdo, no juizo civel, para efeito da reparacdo do dano, o ofendido, seu
representante legal ou seus herdeiros.

Art. 64. Sem prejuizo do disposto no artigo anterior, a agdo para ressarcimento de
dano podera ser proposta no juizo civel, contra o autor do crime e, se for o caso, contra
o responsavel civil.

Por outro lado, estabelecem os artigos 932 e 935, ambos do Cédigo Civil,

respectivamente, que:

Art. 932. S0 também responsaveis pela reparagéo civil:

[...]

Ill — o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no
exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razao dele;

Art. 935. A responsabilidade civil € independente da criminal, ndo podendo questionar
mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando esta questées
se acharem decididas no juizo criminal.

Como se verifica de todos esses dispositivos, no que atine a prescricdo da
pretensdo de ressarcimento, exsurge forte perplexidade. Se considerarmos o regrado
pelo art. 37, § 5% da Constituicdo Federal, novamente duas circunstancias resultam
problematicas. No caso do dano perpetrado por qualquer agente, servidor ou ndo, o
prazo prescricional sera o estabelecido pela lei, excepcionadas as acgdes de

ressarcimento. Contudo, face a primeira hipétese, resulta inescusavel indagar: qual lei?
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Por segundo, na forma do explicitado pelo Cédigo Penal, é efeito da
condenacdo o dever de ressarcir o dano. Contudo, no caso do explicitado pelo Codigo
de Processo Penal, tal dever podera ser procedido por mera execucao de sentenca
condenatoria, com transito em julgado, ou por forca de ajuizamento de acéo civel,
pretensdo esta ultima que devera ser dirigida contra o autor do crime, ou contra o seu
responsavel civil.

Ora, nos termos do disciplinado pelo artigo 12 do Decreto n® 20.910, de 06 de
janeiro de 1932, qualquer direito de crédito ou divida passiva a serem suportados pela
Administracdo Publica, em seus trés espacos de atuacao, prescreve em cinco anos,
tomando-se em conta o fato de que, nos termos do artigo 37, § 6°, da Constituicao
Federal, a responsabilidade civil estatal é de natureza objetiva.

Ja na forma do determinado pelo artigo 205 do Cédigo Civil: A prescricao ocorre
em dez anos, quando a lei ndo lhe haja fixado prazo menor. Em presenca de tal
circunstancia, portanto, tomando-se em conta ndo o servidor publico como autor do
crime, mas sim a Administracdo Publica, a titulo de responsavel civil, ter-se-ia a
duplicacao do prazo.

O Supremo Tribunal Federal, em presenca de perplexidade semelhante,

assentou, na forma do langado nos autos do Recurso Extraordinario n® 78.237'3

, que o
lapso prescricional visando postulacdo indenizatoria, inicia-se a partir do transito em
julgado de decisao condenatéria do autor do ilicito, ja que a partir de tal decisao ter-se-
ia entao a certeza, entre outras, da responsabilidade civil pelo ato perpetrado. Contudo,
tal decisdo nao responde a perplexidade decorrente da interpretacdo cumulativa dos
artigos 37, § 62, da Constituicdo Federal, e do artigo 64 do Cddigo de Processo Penal,
na medida em que resulta possivel atribuir-se, até mesmo em razdo da
responsabilidade civil objetiva da Administracdo Publica, tal responsabilidade ao

Estado.

'3 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 78.237. Estado do
Parana. Recorrente: Estado do Parand. Recorrido: Elsa Echelmeier. Relator: Ministro Luiz
Gallotti. Ementa: Responsabilidade civil do Estado por morte, de que foi autor um soldado da
Policia, em servigo. Prescricdo. Corre da condenagcdo do homicida, com transito em julgado.
Data do julgamento: 26 de abril de 1974. Publicado junto ao site: www.stf.gov.br, acessado em
data de 21 de dezembro de 2004;



121

JOSE CRETELLA JUNIOR, tentando dar solucéo a tal problema, refere que, no

caso de dividas passivas da Unido, em razao de:

(...) interpretagao sistematica da legislagao vigente (Constituicdo Federal, art. 37, § 6%
Codigo Penal, art. 91, I; Codigo de Processo Penal, arts. 63, 64, ‘caput’ e paragrafo
unico; Codigo Civil, art. 1.521) deixa bem claro que a natureza juridica da sentenga
penal condenatdria transitada em julgado é a de titulo executivo judicial, que marca o
inicio da contagem do prazo prescricional, permitindo o ajuizamento da respectiva
acdo, contra o autor do delito ou contra o responsavel civil, hipétese que nao se
confunde com a prevista no art. 1° do Decreto n° 20.910/32 que estabelece inicio de
prazo prescricional diverso, a partir do ato ou fato, ja que a razdo de pedir é a
responsabilidade objetiva do Estado. '**

Nesse caso, € de indagar-se: e a prescricdo a atingir tal pretensdo de
reparacao, em que regra ha de estar fundada? Tal questionamento resulta inafastavel,
na medida em que os caminhos, apesar da compreensao majoritaria da doutrina, tratam
de interesses reflexos diversos, na medida em que ndao sé as vontades que estao
associadas a cada uma das pretensdes reparatérias, como também a possibilidade de
sua disponibilidade, mostram existir, de modo concomitante, caminhos distintos.

Outro ponto controvertido emerge do momento azado para a exigéncia de tal
reparacao. Tomando-se em conta do disposto pelo Decreto n® 20.910, de 06 de janeiro
de 1932, resulta limitada a responsabilidade objetiva da Administracdo Publica em
reparar 0os danos causados pelos seus prepostos a prescricao no prazo de cinco anos.

Contudo, ha de indagar-se: cinco anos a contar de que termo? No caso de atos
ilicitos oriundos de pratica criminosa, resulta assentado que tal lapso da-se, téo-
somente, a partir do transito em julgado da sentenga penal condenatéria'®, a qual,

assumindo a concretude de um titulo executivo, s6 a partir de tal termo passara a ser

“ CRETELLA JUNIOR. José. Prescricdo no direito administrativo — divida ativa da
unido, de qualquer natureza, p. 73 a 74;

%> Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 78.237.Parana. Relator:
Ministro Luiz Gallotti. Recorrente: Estado do Parana. Recorrida: Elsa Echelmeier. Primeira turma.
Julgado em 26 de abril de 1974. Ementa: responsabilidade civil do Estado por morte, de que foi
autor um soldado da Policia, em servico. Prescricdo. Corre da condenacdo do homicida, com
trdnsito em julgado. Publicado junto ao site: www.stf.gov.br, acessado em data de 21 de
dezembro de 2004;
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exigivel e a submeter-se ao lapso prescricional, a titulo de divida passiva da
Administracéo Publica.

Isso porque, é da data da condenacdo do criminoso, com transito em julgado,
que surge a actio nata, porquanto € a partir de tal evento que o direito, por forca de
preceito legal, torna-se certo (art. 91, inciso I, do Cédigo Penal). Portanto, até mesmo a
divida ativa da Administracao Publica havera de submeter-se a tal disciplina, caso reste
admitida como paradigma.

Desse modo, para efeito de ressarcimento do dano, o prazo prescricional que
havera de submeter-se a Administracdo Publica ndo se restringe a data do ato ou do
fato, como pretende fazer crer uma leitura apressada do art. 1%, do Decreto n® 20.910,
de 06 de janeiro de 1932. ja que tratando-se de ilicito penal tal regra ndao pode restar
aplicada de forma objetiva. Portanto, no dizer de JOSE CRETELLA JUNIOR:

(...) a proposicdo ‘prescreve em cinco anos toda e qualquer agdo contra a Uniéo,
referente as dividas passivas de qualquer natureza, devendo o prazo da prescricao
correr da data do ato ou fato do qual se origina a mesma agado’ devera conter a
ressalva ‘exceto quando se trata de ilicito penal, quando o prazo da prescricao correra
do trénsito em julgado da sentenga penal condenatdria.’*

Da mesma forma, como ja realgado acima, da-se também em relacdo as
dividas ativas da Administracdo Publica, diga-se no que se refere aos trés entes
federados, ja que:

(...) regra geral, conforme os dispositivos legais em vigor, prescrevem em cinco anos, a
contar do ato ou fato de que se originaram, com exce¢ao da hipotese de se originarem
de ato ilicito (administrado ou funcionario, por acdo ou omisséo dolosa, causando dano
patrimonial ao erario), pois, nessa hipotese, o transito em julgado da sentenca
condenatdria é que sera o marco inicial da contagem do prazo prescricional.’*’

Por fim, ha de ressaltar-se que, para efeito da prescricdo administrativa, ha de
discernir-se a respeito da diferenca marcante que ha entre responsabilidade penal e
civil do servidor publico, e responsabilidade civil solidaria da Administracdo Publica.

'*® CRETELLA JUNIOR. J. Obra citada, p. 74;

'“” CRETELLA JUNIOR. J, Idem, ibidem:
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No caso da responsabilidade penal e civil do agente causador do dano, vigoram
as regras acima realcadas. Qual seja, em decorrendo a responsabilidade pela
indenizacdo vinculada a ato criminoso, o lapso temporal sera o determinado pela
prescricdo ordinaria, com inicio a contar do transito em julgado da decisdo
condenatoria. Contudo, nada impede que a vitima, ou 0s seus sucessores, intente, da
data do fato delituoso, desde logo, o pedido de ressarcimento. Tanto é assim que
YUSSEF SAID CAHALY destaca que:

Uma coisa, com efeito, é a responsabilidade, ‘penal e civil’, do agente publico, autor
direto da lesdo imanente a pratica delituosa, o qual esta, pois, em tese, sujeito a acao
criminal e, de modo primario alternativo, também a acdo ou a execugao civil. Pode,
neste caso, a vitima, ou seus sucessores, intentar, desde logo, contra o funcionario,
acdo de indenizacdo, tendente a obter, ao cabo de processo de conhecimento,
sentenca que lhe sirva, ou que lhes sirva, de titulo executivo. A prescricdo, ai, é
ordinaria (art. 177 do CC) e, entrando a correr da data do ato ilicito, encobre apenas a
eficacia da conseqliente pretensdo ao titulo executdrio judicial (art. 584, I, do CPC).
Noutras palavras, a prescricdo é da acao.

Contudo, outra é a circunstancia atinente a responsabilidade civil solidaria da
Administracao Publica, ja que a Administracdo Publica ndo pratica crime algum, nao
estando, portanto, sujeita, a um processo-crime. Por tais circunstancias, também
destaca YUSSEF SAID CAHALY que:

Outra coisa, muitissimo diversa, é, porém, a responsabilidade ‘civil’ solidaria da pessoa
juridica de direito publico interno, a cujos quadros pertenga o funcionario ofensor, a
qual — escusaria sublinha-lo — ndo esta exposta a nenhum processo crime. O
caminho da vitima, ou de seus sucessores, contra ela, é tnico e consiste na acao civil
de reparacdo de dano ‘ex delicto’, fundada, em principio, no art. 107, ‘caput, da
Constituicdo, cuja amplitude prescinde da alegacdo de culpa. Tal pretensdo tem sua
eficacia limitada a prazo ‘especial’ de prescricdo, que é o estatuido no art. 1° do
Decreto 20.910/32, e, como tal, computavel da data do ato ilicito. Consumada esta
prescricdo daquela agdo de conhecimento, ao lesado ja ndo sobra outro instrumento
processual, de qualquer espécie, para fazer concreta a responsabilidade da pessoa
juridica de direito publico, ainda quando seja induvidosa, dos pontos de vista penal e
civil, a do seu agente. Nao ha aqui simetria com a responsabilidade ‘pessoal’ do
funcionario, pela intuitiva razdo de que, ndo havendo pensar em agao criminal contra a
pessoa juridica, ndo o ha em eventual sentenca penal condenatdria que, em relagcao a
ela, como sujeito passivo, pudesse servir de titulo executivo judicial, em favor do
credor, ou credores. “Exatamente porque a responsabilidade criminal é pessoal, a
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execucgdo civil decorrente do dano causado pelo delito recai ‘exclusivamente’ sobre o
patriménio do proprio condenado’. 148

Nao se ha, portanto, de confundir a responsabilidade pessoal do agente
delituoso, com a responsabilidade objetiva da Administracdo Publica, face aos atos
ilicitos perpetrados pelos seus servidores, no que atine ao fenémeno prescricional.
Eleita a via da responsabilizacdo direta, ndo se ha que falar em prescricao
administrativa, subordinando-se o evento prescricional aos parametros da prescri¢cao
civil ordinaria. Contudo, objetivada a pretensao de responsabilizacdo da Administracao
Publica, estar-se-a perante regime juridico diverso, qual seja o da prescricdo
administrativa, submetendo-se, portanto, ao lapso temporal de cinco anos, na forma do
regrado pelo Decreto n? 20.910, de 06 de janeiro de 1932.

Nessa senda, o principio da seguranca juridica resulta dependente da vontade
do lesado. Se é certo o direito a indenizacao, a escolha do caminho na busca de tal
satisfacdo econémica sera fator de fundamental relevancia para a obtencao da protecao
juridica alvitrada.

%8 CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado, p. 238 e 239;



5. DO INTERESSE COMO MOVEL

5.1. PRESCRICAO E INTERESSE SOCIAL

Mesmo em se tratando do fendbmeno da prescricao na esfera privada, resulta
inquestionavel que tal instituto é informado pelo interesse social. Mas como se poderia
perceber uma vinculacao direta entre prescrigcdo e interesse social. Tal interesse, como
consabido, é marcado, fundamentalmente, pela pretensdo necesséria a obter-se a paz
social. Ocorre que a compreensao de um conteudo atinente a paz social s6 pode dar-se
a partir de um conceito associado a uma idéia abstrata, ou a uma expectativa
consolidada na vida cotidiana de determinada comunidade. De tal sorte, para o efeito
de que ndo nos percamos em reflexdes de natureza meramente formais, mostra-se
aconselhavel que busquemos a compreensao da idéia de paz social a partir de sua
visdo empirica.

Entre as categorizagdes possiveis, ndo podemos desconsiderar que a idéia de
paz social configura-se, entre outras perspectivas, como um ideal coletivo a ser
alcangado. Contudo, sob um determinado ponto de vista meramente material, dificulta-
se a sua localizacdo. Neste intento, produz-se uma opacidade no que atine a sua
identificacdo como sendo uma finalidade que se possa perceber e reconhecer de forma
concreta e imediata na vida cotidiana. Ademais, tomando-se em conta a idéia de
interesse social, a qual se caracteriza também por uma certa fluidez, ndo se torna
possivel situa-la de forma rigida, porquanto é permanentemente submetida a sofrer a
influéncia de um conjunto de fatores oriundos do processo histérico. Exige-se, portanto,
que o seu desenvolvimento se construa a partir de uma dindmica marcada pela
contingencialidade.

Em face de tais dificuldades, importa que no ambito das indagag¢des aqui
procedidas, estruturemos a delimitacao de tal conceito no préprio plano discursivo que a
ciéncia juridica constroi. Isto resulta facilitado em razdo da vocagao fortemente adstrita
a uma visao dogmatica edificada a partir de um conjunto de conceitos por ela propria
formulados. Portanto, o deslocamento da possibilidade de compreensao de tal idéia

para o ambito da Ciéncia do Direito, constitui-se, a seu inicio, basicamente, num
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procedimento metodoldgico, visando apoiar-se em critérios pré-justificados, para o
efeito de permitir gerar uma pretenséo de consisténcia necessaria a compreensao dos
efeitos juridicos de tal aspiragéao.

Por outro lado, na busca de tal compreensao, mostra-se, também, necessario
agregar-se a tal formulagdo, como fator de natureza complementar, o conceito de
certeza. Contudo, um problema de percepcao imediata surge em razao de tal hipbtese.
Tal problema decorre que a pretendida certeza pode resultar explicitada por uma
multiplicidade de significados, ja que se trata de expressdo ambigua. Ante tal
perspectiva, para o fim de afastarmos a perplexidade inicial, surge nova necessidade
metodoldgica, qual seja a de delimitar-se tal conceito.

Tais pressupostos ndao se dao por mero diletantismo, mas sim no fito de manter-
se a consisténcia tematica. Assume-se, portanto, como viavel e possivel, a concepcao
de que, para o Direito, a prescricdo deve atender, entre outros objetivos, o de garantir
uma certeza que tenha como caracteristica primordial a de pdér fim a um eventual
conflito juridico infindavel. Ou seja, a partir do reconhecimento do fenémeno
prescricional, assume-se que é certo que qualquer conflito situado na esfera juridica
deve cessar. O que facilita tal compreensdo é o fato de que ela ndo se mostra
dissociada do mundo juridico cotidiano, na medida em que, por for¢ca de lei, tem a
prescricdo a forga juridica de extinguir a possibilidade de manutengdo de uma
discussdao marcada por argumentos voltados a consequéncias informadas por
pretensdes divergentes.

Portanto, mesmo diante de uma situacao conflitiva consolidada por interesses
contrapostos, resulta a certeza juridica como uma garantia para a obtencdo da
almejada paz social, ja que faz cessar o conflito.

Para o efeito de que tal certeza assuma a condicdo de garantia, o discurso
juridico assume a condicdo de lugar adequado a formulacdo de pretensées
argumentativas direcionadas a solugdo definitiva da controvérsia. A partir de tal
territério, as pretensdes dissonantes passam a ser problematizadas em relagcdo ao
conjunto de normas que integram o ordenamento juridico positivado, o qual assume a

condicdo de uma estrutura que visa solucionar a controvérsia, reorganizando e
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diferenciando os argumentos deduzidos, de modo a construir uma solucdo para o
conflito.

Entre as normas que visam uma solucdo para o conflito, situam-se as regras
que disciplinam a prescricdo. Portanto, a prescricdo assume a condicdo de regra
solucionadora do conflito, constituindo-se numa via de resolugdo que nao pode ser
afastada pelos contendores, com o que, também, se constitui em modo de garantia da
paz social.

Assume a prescricao, entdo, uma triplice funcdo, qual seja: a de conceito
estratégico para a consecucao da paz social; a de fundamentacao do discurso juridico;
e a de objetivacdo da certeza formal de extingdo do conflito. A partir desta triplice
formulacdo, torna-se possivel a prescricdo assumir a condicdo de meio juridico
consistente na obtencédo de protecédo ao interesse social. Isto porque a pacificacdo das
controvérsias, por forga de sua extingao procedimentalizada como meio de solugdo dos
conflitos, até mesmo no ambito de um discurso juridico dogmatizado, gera certeza
configuradora da tranquilidade necessaria ao desenvolvimento das potencialidades,
interesses e anseios da sociedade na sua expressao concreta.

Tal condicao de mediacao possibilita a recuperacao da tranquilidade do cidadao
e equilibrio nas relagdes sociais, ja que, como adverte SiLVIO RODRIGUES:

Sem a prescricao, a pessoa deveria manter-se em estado de intranquila atencio,
receando sempre um litigio baseado em relagées de ha muito transcorridas, de prova
custosa e dificil, porque ndo sé a documentagdo de sua constituicdo poderia haver-se
extraviado, como a prépria memdria da maneira como se estabeleceu estaria perdida.

Com efeito. Mister que as relagbes juridicas se consolidem no tempo. Ha um interesse
social em que situacées de fato que o tempo consagrou adquiram juridicidade, para
que sobre a comunidade ndo paire, indefinidamente, a ameaga de desequilibrio
representada pela demanda. Que esta seja proposta enquanto os contendores contam
com elementos de defesa, pois é do interesse da ordem e da paz social liquidar o

passado e evitar litigios sobre atos cujos titulos se perderam e cuja lembranga se foi."*

Tanto é assim que a pretensdo a uma protecdo ao interesse social assume
condicdo de significativa relevancia, buscando-se, como finalidade precipua, a

impossibilitacdo da perpetuidade de conflitos. Como obstaculo, portanto, a prescricao

' RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral, v. 1, p. 327;
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deve buscar, como consequéncia de sua atuagdo, a pacificacdo concreta das
controvérsias, a ponto de que, no dizer de CLENICIO DA SILVA DUARTE: As situagées
irrequlares consolidam-se com o decurso do tempo, ndo sendo mais passiveis de
qualquer retificacao, seja para melhor, seja para pior. Isto porque, no dizer do mesmo
pareceirista:

6. o decurso do tempo [...] consolidou as irregularidades no enquadramento de que se
trata, convertendo as situacées de fato em situacées de direito, insuscetiveis, a esta
altura dos acontecimentos, de qualquer retificacdo. A prescricdo, que tanto corre a
favor como contra o Poder Publico, instituida no Direito em beneficio da paz social,
impée a certeza das relagées juridicas, para que ndo se eternizem situacoes dubias.’

Como decorréncia concreta oriunda do fenémeno prescricional, gera-se a
estabilidade das relacdes sociais, na medida em que o conflito resulta findo. Estancado
o litigio, a sociedade deixa de ressentir-se da controvérsia, consolidando-se entdo a paz
social.

Visando a tal beneficio, também a Administracdo Publica deve restar limitada
aos objetivos sociais de certeza e seguranca inerentes a ordem juridica positivada,
dado que o Estado também deve perseguir objetivos que redundem na harmonia da
sociedade. Tanto é assim que, conforme realca CAIO TACITO: (...) a faculdade de agir
outorgada ao administrador ndo € construida no vacuo, mas em fungdo de
determinados objetivos sociais que ndo podem ser ignorados ou subvertidos pelo
agente.™’

Outros aspectos que se mostram associados a prescricao administrativa, dizem
respeito a circunstancia de que, pela negligéncia do titular do direito, ha de suporta-la
como se fora uma forma de penalidade indireta. Isto porque pela sua inagao, tanto o
administrado, quanto a prépria Administracao Publica demonstram o seu desinteresse

com a necessaria cooperacdao social, assumindo uma postura negligente,

%0 Parecer. Processo n? 225/73. Departamento Administrativo do Pessoal Civil, em
25.01.1974. Consultor Juridico Clenicio da Silva Duarte;

"' TACITO, Caio. Direito Administrativo, p. 53;
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procrastinando ante o seu dever de evitar a mantenga de um estado caracterizado pela
antijuridicidade, o que acaba por gerar permanente inseguranca.

As idéias de seguranca, certeza e ordem agrupam-se como razées necessarias
a existéncia de qualquer ordenamento juridico, mostrando-se como seu sitio mais
natural o @mbito de regulagdo formatado no seio dos Estados Democraticos de Direito.
Isto porque geraria forte contradicdo o acolhimento de um determinado sistema
normativo, de configuracdo juridica, que se mostrasse dissociado de preceitos
garantidores de seguranga, de a certeza e de ordem, ndo se constituindo tais diretrizes
em seus desideratos permanentes, ou que pudessem restar impunemente burlados.

Nao s6 o administrado, como primordialmente a Administracao Publica, hao de
restarem vinculados a tais paradigmas, sob pena de possibilitar-se a consolidagdo de
um sistema normativo de regulacéo, nao sé contrario ao contetudo essencial de grande
parte dos Estados contemporaneos, mas manifestamente lesivo aos interesses dos
cidadaos e da sociedade como um todo.

Tanto é assim que GERALDO ATALIBA destaca, apds elencar os principios
basicos grafados pelo texto constitucional, no rol daqueles que integram os direitos

fundamentais e as garantias individuais e coletivas, que:

Assim se vé que certeza, confianga, lealdade, autorizagcdo, consentimento, segurancga,
previsibilidade,representatividade — republica, enfim —, ddo consisténcia e dimensé&o
densas ao chamado principio da certeza do direito. De fato, lei prévia € conhecida pelo
cidaddo antes que tome suas decisées, antes que determine seu comportamento em
assuntos que possam sofrer direta ou indireta influéncia da agéo dos poderes publicos.
E na linha destas diretrizes, respeitando esta tbnica, caminho no rumo assim
estabelecido, que se dara interpretacdo as normas de direito publico, acomodando a
acdo do Estado as exigéncias capitulares do principio republicano.

Destarte, como chave de abdbada do sistema, ele confere-lhe unidade e coeréncia em
todas as suas manifestagcoes, propiciando harmonia até as suas repercussoes
periféricas.’”

No caso da prescricdo administrativa, sabe-se que, pelas circunstancias
especialissimas que orientam o agir da Administracdo Publica, mesmo no caso desta

ultima atuar sob o palio do principio da auto-tutela e, portanto, informada pelos critérios

92 ATALIBA, Geraldo. Reptblica e constituicdo, p. 187;
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de conveniéncia e de oportunidade, em razdo da segurancga, da certeza e da ordem

juridicas, vé-se obstada a agir em confronto com tais axiomas, dado que sua atuacao

nao pode, por descaso a tais referenciais, afrontar a estabilidade das relac¢des juridicas.
Como bem destaca IRINEU PAZ DE LIMA™:

A Prescricado no Direito Administrativo guarda a mesma similaridade com esse
fenémeno do direito comum, tendo em vista a sua necessidade para a seguranca e
estabilidade das relacées que se instauram entre a Administracdo Publica e os
administrados ou com 0s seus servidores, pois, para tanto se faz necessario considerar
que o decurso do tempo pode impedir a correcdo administrativa ou judiciaria, bem
como a possibilidade de se requerer junto a administragdo Publica.

Em face de tais paradigmas, importa que se tenha claro em que consistem tais
parametros de seguranga, certeza e ordem na sua vinculacao estrita com o fenémeno
prescricional. Esclarecendo tal desiderato, JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO™*

afirma que:

(...) O fundamento da prescricdo administrativa é o mesmo da prescricdo comum: 0
principio da seguranga e da estabilidade das relagbes juridicas. [...] o direito ndo pode
ficar a mercé de eternas pendéncias, provocando uma situagdo de instabilidade no
grupo social. O tempo é necessario para proporcionar essa estabilizacdo. Desse modo,
se o titular de um direito fica inerte para exercé-lo, surge, em certo prazo, situagao
oposta que passa a impedi-lo do exercicio. Ou seja, a inércia do titular do direito cria
situagdo favoravel a terceiros, que acabam por se beneficiar daquela situagdo de
inércia. E a essa situacao que se denomina prescricao.

Em conseqdiéncia, no direito administrativo também é preciso assegurar a estabilidade
dessas relagdes, sobretudo entre a Administragdo e o administrado, dai a criacdo da
prescricao administrativa. Esse é o fundamento do instituto.

Portanto, no que atine a prescricdo administrativa, abstraida a sua condicao
imediata de fendmeno extintivo, caracteriza-se, também, pelas feicbes de meio de
instrumentalizacao, embora de forma mediata, da certeza e da seguranca do Direito.
Como ja realcado acima, tal efeito ou consequéncia decorre da estabilizacdo da relacao

juridica conflituosa, por forca de sua extincdo. Ou seja, na medida em que a

S8 LIMA, I. P. de. Obra citada, p. 185;

' CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo, p. 731;
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possibilidade de manutencdo da contenda desaparece, dissolve-se a situacdo de
davida e, por consequéncia, de incerteza, promovendo a pacificacdo das partes
envolvidas.

Importa que se advirta que tal forma de obtencdo da paz social ndo implica
vinculo com a idéia de uma justica material, porquanto tal critério, dada a sua natureza
ideal, importa em mero ajustamento formal do litigio. Tal referéncia se mostra
necessaria, visto que a extincdo da relacao belicosa esta plasmada por uma vontade
objetiva, ndo se buscando pela sua implementacao reconhecer qualquer circunstancia
associada a um ideal de justica. Ou seja, a cessacao do conflito da-se a partir da
incidéncia de uma norma que nao considera, ou coteja, para a emanacgao de sua forca
de regulacéao, as razées materiais do dissenso invocadas pelas partes, visualizando-as,
tao-somente, como pontos integrantes da discussao controvertida.

5.2. PRESCRICAO E SEGURANCA DAS RELACOES SOCIAIS

A instabilidade, ndo s6 sob o ponto de vista da vida biolégica dos individuos,
como também no que pertine a existéncia dos grupos sociais, é fator a ser
permanentemente afastada. A falta de estabilidade no ambito das relagdes sociais tem
a forca de um evento perturbador, atingindo ndo sé ao individuo, mas a propria
coletividade como um todo. De tal sorte, qualquer forma de instabilidade é fator de
desequilibrio, gerando receio permanente. No caso da instabilidade decorrente da
inseguranca juridica, além da sensagédo de intranquilidade, cria-se um ambiente de
descrédito na ordem juridica e nas instituicdes que devem por ela zelar, como também
acaba por colocar em duvida a sua efetiva atuacdo em presenca dos conflitos que
costumeiramente quebram a harmonia necessaria a adequada convivéncia social.

No caso de tal instabilidade, a prescricdo assume, fundamentalmente, por sua
forca extintiva dos conflitos, marcada por feicbes de conteudo genérico, a condicdo de
vetor de pacificacdo e de tranqguilizacdo da sociedade. Isto porque, ante a persisténcia
de eventuais litigios ndo solucionados, atua independentemente dos interesses em

confronto, para o efeito de, tdo-somente, fazer cessar o conflito. Ante tal circunstancia,
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resulta manifesto que o tempo e o Direito, portanto, associam-se de modo a possibilitar
a pacificacdo da sociedade. Neste sentido, alerta EDILSON PEREIRA NOBRE
JUNIOR'™® que:

A vida do ser humano, nos seus mais variados matizes, ndo prescinde da
intermediagdo do fator tempo. Esse domina o homem, quer na vida biolégica, como
nas suas relacbes com a sociedade e no campo profissional. Mas ndo é sd. As
relagées juridicas também nédo o dispensam.

A atuacdo do fenémeno temporal, no ambito jurigeno, opera de maneira multifaria.
Inicialmente, constitui nota demarcadora da aquisicdo de direitos, como no nascimento,
fato gerador da personalidade, no implemento das maioridades civil, criminal e politica;
outras vezes estatui os limites de vigéncia das normas retoras de conduta, bem como
da eficacia das avencgas convoladas entre os individuos (termos inicial e final); ainda se
pode utiliza-la como motivo de extingao de determinadas faculdades juridicas.

PONTES DE MIRANDA™® por seu turno, bem explicita esta circunstancia
atinente a seguranca das relagdes sociais, ao referir que: (...) na ciéncia juridica,
escoimada de teorias generalizantes, ‘prescricdo é a excecdo, que alguém tem, contra
0 que ndo exerceu, durante certo tempo, que alguma regra juridica fixa, a sua
pretensédo ou acdo’. Serve a sequranga e a paz publicas, para limite temporal a eficacia
das pretensées e das acoes.

Funciona a prescricao, portanto, como uma garantia criada pela ordem juridica,
com capacidade de proporcionar seguranca e paz social. Tanto é assim que, ainda,
PONTES DE MIRANDA' destaca que: Os prazos prescricionais servem a paz social e
a segurancga juridica. Em tal perspectiva, a prescricdo deixa de caracterizar-se,
exclusivamente, pelas suas feicoes de fator extintivo, mostrando-se como fenémeno
capaz de, pela extincdo da possibilidade de uma permanente manutencdo de um

confronto, resultar num mecanismo de consolidagéo da paz social.

> NOBRE JUNIOR, E. P. Obra citada, p. 161;
¢ MIRANDA, F. C. P. de. Obra citada, p. 100;

" MIRANDA, F. C. P. de. Idem, p. 101;



133

Inscreve-se a seguranca juridica, portanto, como um pressuposto a ordenacao
da sociedade onde, em decorréncia do acolhimento da atuagédo do fator temporal, da
azo a pacificagao da conflituosidade inerente ao grupo social na sua cotidiana dinamica.

Ademais, visando a harmonia social pela cessacdo dos conflitos, pode-se
atribuir ao transcurso do tempo, como elemento de geracao do fenémeno prescricional,
um sentido de limite para os males sociais sempre advindos dos litigios. Tanto € assim
que CAIO TACITO assevera que:

A ordem juridica contempla entre seus pressupostos, a par da busca da justica e da
equidade, os principios da estabilidade e da seguranca.

O efeito do tempo como fator de paz social conduz a que, salvo direitos inalienaveis e
impereciveis por sua propria natureza — como, por exemplo, os direitos da
personalidade ou da cidadania — as pretensées (e as acbes que as exercitam)
tenham, como regra, um limite temporal.

Tanto € assim que SAN TIAGO DANTAS preleciona que:

Esta a influéncia do tempo, consumido do direito pela inércia do titular, serve a uma
das finalidades supremas da ordem juridica, que é estabelecer a seguranca das
relagbes sociais. Como passou muito tempo sem modificar-se o atual estado de coisas,
ndo é justo que se continue a expor as pessoas a inseguranca que o direito de
reclamar mantém sobre todos, como uma espada de Damocles. 18

Entretanto, tal visdo que quase se uniformiza, encontra resisténcia, no ambito
do Direito Publico, quando surge a possibilidade de que a prescricdo, e até a
decadéncia, possam obstar a atuagdo revogadora da Administracdo Publica, em
presenca de eventual ato nulo. Nesse sentido, SERGIO OLIVEIRA NETTO destaca
que:

(...) se o ato for nulo, a declaracdo da sua nulidade sera imprescritivel, e ndo sujeita a
prazos decadenciais (Lei n® 8.112/90, art. 114); se for anulavel, devera ser anulado no
prazo de cinco anos, salvo se comprovada ma-fé ou mesmo se do ato ndo decorrerem
‘efeitos favoraveis para os destinatarios’, hipdtese em que podera ser anulado a
qualquer momento (lei n° 9.784/99, art. 54), e ressalvadas as respectivas acdes de

'8 DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil, Parte Geral, p. 397 a 398;
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ressarcimento em razdo da pratica de ato ilicito que, por forca de mandamento
constitucional, também sdo imprescritiveis (CF, art. 37, § 5°).

Né&o restando espaco, portanto, para a invocagcdo do principio da segurancga juridica,
que propugnaria em favor do reconhecimento da decadéncia ou da prescricdo do
direito de se efetuar a revisdo do ato inquinado de ilegalidade.’®

Destaca ainda SERGIO DE OLIVEIRA NETTO'® que:

(...) nem mesmo a premissa metajuridica da seguranga juridica, poderia ser evocada
para se justificar uma suposta existéncia, a revelia de lei especifica, de prazos
prescricionais ou decadenciais para se consumar a eliminagcdo de um ato nulo.

Porque as relagbes estabelecidas somente é licito delegar estabilidade imutavel,
salvos eventuais excecdes, se forem concretizadas em consonancia com as leis ao
tempo vigentes, por certo que ndo podera ser reputado de ato juridico perfeito. [...] Do
contrario, seria a propria sequranca juridica que restaria prejudicada, por estar aberta a
possibilidade de sedimentacdo de situagbes consolidadas ao arrepio da lei, sem o
devido calgo legal. [...] a ilegalidade corroborada pela mera alegagdo do decurso do
tempo, com excecdo das ressalvas pontuais existentes, desacreditaria o proprio
Estado de Direito, que tem como esteio e escudo a ordem juridica estabelecida.

Contudo, com o advento de novos ares a integrar a doutrina juridica
contemporanea, o principio da seguranca juridica passou a ser entendido muito além da
visdo que tradicionalmente o consolidou. Caracterizado, fundamentalmente, por um
dogmatismo associado de forma irrestrita ao principio da legalidade estrita, o principio
da seguranca juridica, embora sempre tenha sido vocacionado a protecdo dos
interesses que estejam em total adequacéo aos textos legais, acabou por retratar uma
certa distonia entre a sua esséncia protetiva e a regra juridica formalmente produzida
pelo Estado.

Circunstancias oriundas de comportamentos reconhecidos como lastreados,
principalmente, pela boa fé dos administrados, aos quais, por decorréncia de tal
constatacao, passaram a exigir uma protecdo minima a da confianca decorrente de tal
postura subjetivamente alicercada, acabaram por forcar e a exigir a garantia de uma

% OLIVEIRA NETTO, Sérgio. Inexisténcia de prazo decadencial para a declaracdo de
nulidade de ato administrativo na Administragdo Publica Federal. p. 8 a 9;

' OLIVEIRA NETTO, S. Idem, p. 9;
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maior estabilidade para as situacdes juridicas, mesmo aquelas que na sua origem
pudesse apresentar algum vicio por decorréncia de ilegalidade. Em razao dessa nova
visdo, a propria idéia de Estado de Direito passou por mutacdbes marcadas por uma
maior flexibilizagdo de suas estruturas normativas, diminuindo, sob certa ética, a forga,
até entdo irresistivel, atribuida ao principio da legalidade estrita., Nesse passo, portanto,
assumiram, ambos os principios, a condicdo de subprincipios, de molde a, por forca
dessa nova concepcao, passarem a integrar o conceito de Estado, ndo mais limitado
pela submissao inafastavel ao direito positivo, mas com a maleabilidade assegurada por
um novo modelo de ordenacado politico-social, qual seja a do Estado Democrético de
Direito.

Tal mutacdo de compreensdo possibilitou uma evolucado tao significativa, a
ponto de ALMIRO DO COUTO E SILVA'™®" manifestar que:

Um dos temas mais fascinantes do Direito Publico neste século é o do crescimento da
importancia do principio da segurancga juridica, entendido como principio da boa-fé dos
administrados ou da protegdo da confianga. A ele esta visceralmente ligada a exigéncia
de maior estabilidade das situacbes juridicas, mesmo daquelas que na origem
apresentam vicios de ilegalidade. A seguranga juridica € geralmente caracterizada
como uma das vigas mestras do Estado de Direito. E ela, ao lado da legalidade, um
dos subprincipios integradores do proprio conceito de Estado de Direito.

O acolhimento do principio da seguranca juridica, nos termos dessa nova visao,
possibilitou, mormente pela forga integradora da democracia como fator de busca
permanente da equalizagdo e uniformizagdo das diferengas, que se utilizasse tal
principio como forma de instrumento de obstaculizagdo da atividade da Administragéo
Publica, em especifico nas circunstancias em que a sua inagao a caracterizava por um
periodo dilargado de tempo, desde que inocorrendo qualquer conduta informada por
ma-fé dos administrados interessados, ou eventualmente beneficiados por tal inacao

administrativa.

'8! SILVA, Almiro do Couto e. Prescrigdo qiinqiienédria da pretensdo anulatéria da
administracdo publica com relagdo a seus atos administrativos, p. 24;
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Transpondo tais principios para a esfera das relagcdes disciplinadas pelo: (...)
direito publico, a prescricdo funciona também como fator de estabilidade na relagdo dos
administrados com a Administragdo Publica, e vice-versa. '%

Entretanto, o principio da seguranca juridica ndo se mostra como um obstaculo
intransponivel, cedendo passo, tdo-somente, nas circunstancias que caracterizam ma-
fé dos administrados ou de todos aqueles que firmam qualquer espécie de negécio
juridico com a Administracdo Publica. Tanto é assim que, no caso das alienacoes de
bens publicos sem a observancia do determinado pela lei, surge uma forma distinta de
imprescribilidade. Tal forma poder-se-ia qualificd-la como forma material estrita de
imprescritibilidade. Diz-se estrita, em razdo de estar diretamente associada a natureza
do bem publico a ser protegido. Nesse sentido, JOSE DOS SANTOS CARVALHO
FILHO preleciona que:

A imprescritibilidade significa que os bens publicos sdo insuscetiveis de aquisicdo por
usucapiao, e isso independentemente da categoria a que pertengam.

Houve, é bem verdade, inumeros questionamentos a respeito dessa caracteristica
especial de bens publicos. Contudo, o direito brasileiro sempre dispensou aos bens
publicos essa protecao, evitando que, por meio de usucapido, pudessem ser alienados
como o sdo os bens privados, quando o possuidor mantém a posse dos bens por
determinado periodo.

Atualmente, a Constituicdo estabelece regra especifica a respeito, dispondo, no art.
183, § 3° que os imodveis publicos ndo sdo adquiridos por usucapido, norma, alias,
repetida no art. 191, relativa a imoveis publicos rurais.

Desse modo, mesmo que o interessado tenha a posse de bem publico pelo tempo
necessario a aquisicdo do bem por usucapiao, tal como estabelecido no direito privado,
ndo nascera para ele o direito de propriedade, porque a posse néo tera idoneidade de
converter-se em dominio pela impossibilidade juridica do usucapido.’®

Tal destaque, portanto, ressalta da circunstancia de que nao se ha de confundir
tal espécie de imprescritibilidade com o instituto da prescricdo administrativa. A
mencionada imprescritibilidade inerente aos bens publicos decorre daquilo que a

2 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Da prescricdo intercorrente no processo

administrativo disciplinar, p. 58;

1% CARVALHO FILHO, J. dos S. Obra citada, p. 835 a 836;
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doutrina qualifica como alienabilidade condicionada’®

, por decorréncia expressa do
grafado pelos artigos 100 e 101 do Cédigo Civil. '®® Portanto, no caso em tela, a
prescricdo, no que atine a seguranga social, independe de uma leitura fundada no
principio da seguranca juridica, a partir de sua emanacao constitucional, mas sim de
uma determinacdo legal expressa voltada a regular circunstancia distinta das que
venham a, eventualmente, envolver prescricdo e interesse da Administracdo Publica,
como também, o fendmeno da prescricdo administrativa, no que atine a sua

essencialidade de fenbmeno em-si.
5.3. PRESCRIQAO E INTERESSE PUBLICO.

Nao ha duvida alguma de que entre os conceitos mais referidos, quando se
invoca qualquer circunstancia associada a atuacdo da Administracdo Publica, o
conceito de interesse publico assume destaque relevante. Contudo, o que seria esse
interesse publico. O consagrado HELY LOPES MEIRELLES'®, tratando da natureza e
dos fins da Administracao Publica, refere que:

Em dltima analise, os fins da Administracdo consubstanciam-se na defesa do ‘interesse
publico’, assim entendidas aquelas aspiragdes ou vantagens licitamente almejadas por
toda a comunidade administrada, ou por uma parte expressiva de seus membros.

Ou seja, para HELY, interesse publico caracteriza-se como uma aspiracao,
como uma vantagem licita desejada e, portanto, como um desejo de toda a comunidade
administrada. De tal sorte, nada se percebe como incontroverso, ante a fragilidade do
conceito, cujo conteudo limita-se a esfera das aspiracées e desejos licitos de uma

determinada comunidade. Ante tal perspectiva é de indagar-se: como se pode saber de

' CARVALHO FILHO, J, dos S. Idem, p. 833;

% Dizem os artigos 100 e 101 do Cédigo Civil: Art. 100. Os bens publicos de uso
comum do povo e os de uso especial sdo inalienaveis, enquanto conservarem a sua qualificacao,
na forma que a lei determinar; Art. 101. Os bens publicos dominicais podem ser alienados,
observadas as exigéncias da lei;

' MEIRELLES, H. L. Obra citada, p 82;
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modo inequivoco quais sdo o0s desejos e as aspiracdes licitas de uma determinada
comunidade? A evidéncia. Tal concepcao ndo passa de mera idealidade. Nao ha em tal
visdo um sentido com um minimo de concretude pragmatica que possa assegurar um
minimo de operacionalidade objetiva.

Por seu turno, tratando dos principios informativos do Direito Administrativo,
DIOGENS GASPARINI diz que interesse publico € aquele: (...) que se refere a toda
sociedade. E o interesse do todo social, da comunidade considerada por inteiro. (p. 13).
Apos analisar as licoes de De Placido e Silva, de Renato Alessi e de Celso Antdnio
Bandeira de Mello, DIOGENS GASPARINI'®” formula um conceito negativo de interesse
publico, asseverando que:

E f4cil de ver, portanto, que ndo se caracteriza como de interesse publico o relativo a
certo grupo de pessoas, a uma familia, a uma sociedade civil, mercantil ou industrial, a
um sindicato. Estes podem ter, como comummente tém, um interesse expressivo que,
no entanto, ndo chega a ser interesse publico, dado n&o ter pertinéncia com toda a
sociedade. Nem poderia ser de outro modo, uma vez que todo o poder emana do povo
e, por evidente, em seu nome e beneficio sera exercido (art. 1°, paragrafo tnico, da
CF), isto é, ha de ser exercido em prol da coletividade (povo) por inteiro.

Ora, a alegacéao de pertinéncia a toda a sociedade, associada tal circunstancia
ao poder emanado do povo, vinculando-o ao beneficio popular. Portanto, a exemplo da
concepcao esposada por HELY, em nada esclarece o conteudo de um interesse como
sendo publico. Mostra-se tal entendimento equivocado pela parcialidade de seu
contetdo. Ademais, o que podemos identificar como sendo o povo?

N3o tratando de forma direta o contetido conceitual de interesse publico, JOSE
DOS SANTOS CARVALHO FILHO'®® preleciona, ao tratar do principio da supremacia

do interesse publico, que:

As atividades administrativas sdo desenvolvidas pelo Estado em beneficio da
coletividade. Mesmo quando age em vista de algum interesse estatal imediato, o fim
ultimo de sua atuacao deve ser voltado para o interesse publico. E se, como visto, ndo
estiver presente esse objetivo, a atuagdo estara inquinada de desvio de finalidade.

' GASPARINI, D. Obra citada, p. 14;

'8 CARVALHO FILHO, J. dos S. Obra citada, p. 18 a 19;
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Desse modo, ndo é o individuo em si o destinatario da atividade administrativa, mas
sim o grupo social num todo. Saindo da era do individualismo exacerbado, o estado
passou a caracterizar-se como o Welfare State (Estado/bem-estar), dedicado a
atender o interesse publico. Logicamente, as relagcbes sociais vao ensejar, em
determinados momentos, um conflito entre o interesse publico e o interesse privado,
mas, ocorrendo esse conflito, ha de prevalecer o interesse publico.

Trata-se, de fato, do primado do interesse publico. O individuo tem que ser visto como
integrante da sociedade, nao podendo os seus direitos, em regra, ser equiparados aos
direitos sociais.

Beneficio da coletividade, para CARVALHO FILHO, é o que caracteriza o
interesse publico, devendo sempre prevalecer tal interesse face ao interesse privado. A
individualidade ha de ser vista entdo como fator integrado ao social. Este social, por seu
turno, passa a ser o sitio cujos direitos, nele residentes, devem sempre prevalecer a
titulo de interesses sociais. Ha, portanto, em tal percepcdo, uma justificacdo de
natureza circular, a qual inviabiliza a sua idéia central, a titulo de fundamento. De tal
sorte, ha de indagar-se: como se poderia ter conhecimento a respeito do contetudo de
tais interesses sociais? Ou, quem explicita tais interesses sociais'®°?

Sem duvida alguma, a nosso sentir, tais interesses sé podem ser tidos como
explicitados a partir de uma sede formal de manifestacdo fundada na Constituicdo.
Contudo, tal pressuposto nao resolve a questao, ja que resulta possivel questionar-se a
respeito da forma pela qual a legitimidade efetiva da Constituicdo, de modo pontual e
referido a cada caso concreto, como manifestacdo dos interesses sociais na sua
concretude, sera viabilizada. Isto em razdo da forte idealidade que caracteriza tal
perspectiva.

Em realidade, a impossibilidade de identificagdo plena do contetdo do interesse
social, para efeito de caracterizacdo do interesse publico, resta produzida pela
circunstancia de que tal conceito € construido pela mediacdo de um determinado
pensamento juridico. Ou seja, pela abstracao referida a uma idéia de compreensao do

' Questio relevante de tal proposicdo resulta, também, da necessidade, a titulo de

pressuposto, da demonstragdo e consolidagdo incontroversa da legitimidade desse alguém que
devera proceder a explicitagdo de tais interesses, sob pena de tal explicitagdo resultar viciada
por interesses contrarios ao postulado interesse publico;
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Direito busca-se explicitar a realidade da vida. Ademais, muitas sdo as formas de
compreender o fenémeno juridico.

De qualquer modo, nao se pode afirmar que o interesse publico caracteriza-se,
tdo-somente, com o que venha a interessar exclusivamente a comunidade, estando, de
modo visceral, em contrario ao interesse individual. Tal pressuposto é de todo
insubssistente. Ponto nodal da questdo ha de ser remetido a analise material do
conteldo inerente aos valores que devam informar a atividade da Administracdo
Publica, aos quais nao se pode afirmar ou atribuir, com um minimo de racionalidade,
que nao possam restar aplicados a um interesse, circunstancialmente particular. Tal
constatacao, portanto, de imediato, esfacela o senso comum irrefletido, fundado na
concepcao circular de que o interesse sé se caracterizaria como publico a partir de sua
vocacao exclusiva para o atendimento do coletivo. Tal senso constréi-se a partir de uma
perspectiva totalizadora que se nao exclui, entre outros, a prépria figura do
administrado, no minimo ndo o considera como pec¢a essencial a tal compreenséao, o

que, por 6bvio, resulta inaceitavel. Desse modo, importa que se tenha claro que:

Em primeiro lugar, é preciso esclarecer que o interesse publico ndo esta na oposicao
ao interesse particular. Nao é essa a légica. Do mesmo modo, também é redutora a
visdo liberal da questao, quando se define o interesse publico como a soma dos
interesses particulares atendidos. Trata-se, certamente, de um modo pratico,
relativamente eficaz, de lidar com o problema, pois pode supor-se que quanto maior é
o atendimento dos interesses particulares melhor sera o nivel de realizacdo do
interesse publico. Mas ndao podemos acolher como satisfatoria a explicagcao liberal do
interesse publico, porque existe na questdo uma dimensdo filosdfica essencial,
relacionada com os valores que produzem as regras do jogo. Frequentemente, o
interesse publico esta simbolizado em determinados interesses particulares, o que
evidencia a inexisténcia de oposicdo entre as duas instancias. '”°

Isso n&o quer dizer que o interesse particular seja o principal dos pontos de
apoio para a compreensao do interesse publico. Tal visdo reducionista acarretaria a
mesma ma compreensao estruturada a partir da visdo contraria. O que se mostra
valido, contudo, é que a partir de uma associacao construida para a identificacao e
compreensao de qualquer agressdo a um dos valores coletivos de uma determinada

""" CHAPARRO, Carlos. A luz do interesse publico ndo esta nos cédigos, p. 2;
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sociedade, torna possivel a delimitacdo da existéncia, ou ndo, de agressao ao interesse
publico. Entretanto, tal agressdo nao necessita ter efeitos lesivos ao coletivo, podendo
referir-se ao espaco de um interesse individual. O interesse publico, portanto, ha de
restar dissociado da tradicional visdo reducionista que o se tem colocado.

Portanto, para que se Ihe possa identificar, basta que se tenha claro que, antes
de qualquer coisa, os valores estatuidos por uma determinada sociedade, em um
determinado momento histérico, sdo o que poderao indicar o que realmente importa

aquela sociedade, ou ndo. Até por que:

O interesse publico ndo esta no fato isolado. Mas o fato isolado simboliza o interesse
publico, porque manifesta a agressdo a um valor ou principio estabelecido com bom
pela sociedade — e ai, no valor agredido e ndo no fato, estdo as raizes do interesse
publico. Até o traduz. Mas ndo esta na deontologia a luz do interesse publico. Onde
esta o interesse publico, entdo? Esta na instancia da ética, nos valores que a

deontologia procura preservar.'”".

E certo que a técnica juridica, dado materializar as suas normas através de
estruturas de linguagem propria, devera construir meios adequados de acolher tais
valores, ja que seu desiderato final € sempre o de alcancar uma decisdo juridicamente
adequada. Contudo, s6 lograra tal escopo a partir do momento em que, além dos
direitos fundamentais grafados pela Constituicdo, acolha, em suas formulagdes, os
valores supralegais ou pré-positivos oriundos de uma determinada sociedade. Nesse
sentido, KARL LARENZ'"? orienta, alertando para o fato de que:

A ciéncia juridica labora [...] com base em modos de pensamento como a analogia,
comparacdo de casos, conformacdo de tipos e ‘concretizagdo’ de critérios ‘abertos’ de
valoracdo, que possibilitam essa abordagem. A passagem a uma ‘Jurisprudéncia de
valoragdo’ requer que a metodologia clarifique e especificidade destes modos de
pensamento e a sua relacdo com os instrumentos tradicionais do pensamento e a sua
relagdo com os instrumentos tradicionais de pensamento (elaboragdo de conceitos,
construgdo juridica, subsungéo).

"' CHAPARRO, Carlos. Obra citada, p. 2;

172172 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, p. 167;
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A partir de tais pressuposicées a respeito de um conceito de interesse publico,
torna-se possivel admitir que a prescricdo administrativa assume a condicdo de um
referencial de identificacdo de tal interesse. A par de receber um reconhecimento
juridico que a legitima e, por forca de sua insercao na estrutura normativa positivada,
torna-se elemento necessario a paz e a prépria ordem social. Diante de tal perspectiva,
a prescricdo administrativa da azo a que se lhe atribua a forca de um motivo que serve
para identificar um interesse publico justificado. E claro que aqui admite-se a prescricdo
administrativa como um referencial de natureza heuristica. Tal compreensdo se
estrutura na medida em que os lineamentos ofertados pela doutrina, a forca de
estipularem os limites de categorizacdo conceitual do interesse publico, mostraram-se
excessivamente opacos a um entendimento passivel de generalizagao.

Em tal visdo, o acolhimento da prescricdo administrativa como um referencial
apto a concretizacdo do interesse publico, toma em conta a circunstancia de que: Ha,
pois, um interesse de ‘ordem publica’ no afastamento das incertezas em torno da
existéncia e eficacia dos direitos, e este interesse justifica o instituto da prescricdo, em
sentido genérico.’”® Portanto, a prescricdo mostra-se diretamente associada & idéia de
interesse publico na medida em que esta, de modo reflexivo, lhe outorga, por forca de
sua essencialidade Ontica, ndo s6 as feicbes de seguranca, mas de uma certa
indisponibilidade em beneficio ndo restrito a interesse exclusivamente privado. E claro,
entretanto, que tal indisponibilidade ha de estar associada a prescricao, tdo-somente,
no sentido de sua caracterizacdo a partir das feicdes de instituto garantidor do préprio
interesse publico, de modo que a sua compreensao também possa ser determinada a
partir da compreensao do interesse plblico. E importante que se advirta que ndo ha um
circulo vicioso nesta perspectiva, na medida em que a prescricdo administrativa e o
interesse  publico podem, portanto, restar determinados e identificados
independentemente um do outro.

Ademais, ndo se pode olvidar que o interesse publico e a sua eventual
disponibilidade pelo administrador, constréi-se a partir de referenciais marcados pela
estrita referibilidade a um mandamento legal expresso, o qual, na dependéncia das

' PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées de direito civil, vol |, p. 437;
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circunstancias que envolvem a cada caso concreto podera, ou ndo, permitir o exercicio
de tal prerrogativa. Tal disponibilidade resulta referida, dado que essa também é a
l6gica que direciona a compreensao do fenébmeno da prescricao administrativa.

Em razdo de tal compreensado, a liberdade possivel para o exercicio das
prerrogativas inerentes a prescricdo administrativa, tanto no que atine ao administrado,
quanto ao que atine a Administragao Publica, sé pode ser pensada a partir daquilo que,
de modo mediato, a legitima, qual seja o ordenamento juridico.

Como conseqliéncia, o exercicio das praticas informadas pelos respectivos
interesses em conflito, por forca do interesse publico, transformam a eventual alegacéo
da prescricao administrativa muito mais numa tarefa do que num mero exercicio de
asseguramento de interesses unilaterais. Tal tarefa, contudo, devera sempre estar
vinculada ao ordenamento juridico positivado.

Tal tarefa, como o acima referenciado, esta, portanto, determinada, circunscrita
e delimitada pela lei, de modo que, primordialmente, ao contrario da esfera privada,
onde a vontade, na maioria dos casos, € o norte das agcdes e das intencbes, a
Administracao Publica esta submetida a lei, de modo que a vontade do administrador,
bem como, de forma mediata, a vontade do administrado, ndo sdo exercitadas segundo
0S seus interesses pessoais, mas sim permanentemente subordinadas ao interesse
publico, o qual tem como marca distintiva a sua indisponibilidade, criando-se, por
decorréncia de sua supremacia, a figura ambivalente do poder-dever da Administracao
Publica de atuar em sua protecdo. Tal circunstancia resulta bem explicitada por MARIA
SYLVIA ZANELLA DI PIETRO:

Precisamente por ndo poder dispor dos interesses publicos cuja guarda lhes é
atribuida por lei, os poderes atribuidos a Administragdo tém o carater de poder-dever;
sdo poderes que ela ndo pode deixar de exercer, sob pena de responder pela omissdo.
Assim, a autoridade ndo pode renunciar ao exercicio das competéncias que lhe sao
outorgadas por lei; ndo pode deixar de punir quando constate a pratica de ilicito
administrativo; ndo pode deixar de exercer o poder de policia para coibir o exercicio
dos direitos individuais em conflito com o bem-estar coletivo; ndo pode deixar de
exercer 0s poderes decorrentes da hierarquia; ndo pode fazer liberalidade com o
dinheiro publico. Cada vez que ela se omite no exercicio de seus poderes, é o
interesse publico que est4 sendo prejudicado. '

' PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito administrativo, p. 70;
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Contudo, tal poder-dever € limitado no tempo. Admitir-se a sua nao limitacao
seria negar-lhe em sua propria essencialidade, na medida em que tal interesse deixaria
de existir em funcdo da sociedade e passaria a existir, tdo-somente, no interesse da
prépria Administragdo Publica. De molde que, nesse passo, € a prescricao
administrativa que vira a por limites a tal exercicio, assegurando a paz e a ordem

publicas.
5.4. PRESCRICAO E ORDEM PUBLICA

Se visualizarmos todos os agrupamentos humanos, veremos que a idéia de
ordem caracteriza-se como um fator comum a tais segmentos. E certo que tal fenémeno
formula-se e formulou-se sob a o6tica de prismas variados, construidos a partir da
liberdade inerente a cada sistema, como conteudo conformador de cada visdo de
mundo, a qual buscava e busca a instituicdo de uma totalidade que assegure uma

certeza de adesao, capaz de evidenciar um sentido. Por isto:

A idéia de mundo aponta para uma totalidade. Néo €, entretanto, a totalidade que une
a multiplicidade das coisas. E uma perspectiva sobre a totalidade. Nao é uma procura
simples da totalidade, mas € procura, na medida em que ja, previamente, esta de
posse da certeza da totalidade. E uma certeza de adesao e nao tanto de evidéncia. E a
certeza da posse do sentido do mundo como totalidade.

A visdo de mundo néo se estabelece, assim, sobre a evidéncia tedrica, ainda que dela
se utilize, mas sobre a evidéncia de sentido, isto quer dizer, sobre a adesao ao sentido
do homem e da historia, ao sentido do mundo, que se revela num horizonte de
valoragdo. Ao sentido esta ligado o valor. Sentido, quer dizer referéncia a valor, dentro
de uma1 ;/5ise”zo de mundo. E uma tomada de posicdo dentro da ordem universal do
mundo.

Mas a evidéncia de sentido ha de restar delimitada. Tal necessidade decorre da
circunstancia de que as investigacoes, ora procedidas, se mantenham adstritas a seu
fio condutor, qual seja a esfera juridica. Nesta perspectiva, portanto, o sentido de ordem

nao pode permanecer como mera tomada de posicdo dentro de uma ordem universal

"> STEIN, Ernildo José. Histdria e ideologia, p. 51;
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de mundo, conforme o acima realgcado, mas sim a partir de um referencial juridico.
Nesse sentido, DE PLACIDO E SILVA explicita que por ordem publica:

(...) entende-se a situagdo e o estado de legalidade normal, em que as autoridades
exercem suas precipuas atribuicbes e os cidaddos as respeitam e acatam, sem
constrangimento ou protesto. Ndo se confunde com a ordem juridica, embora seja uma
conseqliéncia desta e tenha sua existéncia formal justamente dela derivada. '”°

Nesse passo, tomando-se em conta a idéia de ordem ndo s6 como um
horizonte de valoragdo instituido a partir de uma visdo de mundo marcada como
totalidade, mas a partir das referéncias de legalidade e de normalidade, percebe-se que
a prescricdo administrativa também se mostra como instrumento adequado a
perfectibilizagao de tal ordem.

Tal percepcéo torna-se possivel a partir de dois planos de observacao distintos,
embora concorrentes. O primeiro, na razdo de que o fenbmeno prescricional, no
atinente a sua manifestacao de concretude positiva, decorre de previsao estrita em lei.
O segundo como decorréncia de uma circunstancia de implicagao légica imediata, qual
seja: em presenca de norma legal observada, respeitada e acatada por determinado
grupo social, a constatacdo de uma situacdo de normalidade social e institucional
resulta como decorréncia logica.

Em razao de tais circunstancias, a prescricdo administrativa assume entao a
condicdo de instituto de ordem publica'’’, atuando como elemento de certeza, garantia
e segurancga da prépria ordem social, na medida em que impede que se perpetue uma
situacao de inseguranca. Tal peculiariedade é destaca por GERALDO DE CAMARGO
VIDIGAL'"®, 0 qual alerta para o fato de que:

176 SILVA, De Placido e. Vocabulério juridico, p.1101;

A prescrigdo é instituto de ordem publica, imposta pela necessidade de estabilidade,
certeza e seguranga das relagbes juridicas, pelo que ndo pode ser previamente renunciada.

CRETELLA Junior. José. Prescricdo de direito e agbes contra a Fazenda Publica, p. 7;

" VIDIGAL, G. de C. Obra citada, p. 306;
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28. O direito prescricional € de ordem publica; é odiosa a ressureicdo de uma lide,
apos inércia prolongada de quem devida promover os atos indispensaveis ao curso do
processo.

Precaria é apreciagdo de litigio baseada em relagées ha muito transcorridas, cuja
prova se torna problematica, pois a prépria memoria dos fatos esmaece com o decurso
do tempo.(...).

Mas tal ordem, certeza e seguranca nao se diluem na simples consolidacao
decorrente de seus efeitos naturais, como se destinadas a uma atuacdo de mera tarefa
autoreflexiva, voltadas, como singulares guardadoras de lugar daquilo que representam,
exaurindo-se na consolidacdo de um mecanismo de autoreproducédo de tais garantias;
exige-se-lhes um efeito concreto.

Ora, tal efeito concreto, a par de outros institutos juridicos, exsurge por for¢a do
fendbmeno prescricional, tornando possivel a transcendéncia de tais efeitos primarios,
alvitrando-se mais do que cada uma dessas garantias promete. Busca-se muito mais do
que a pacificagdo dos conflitos informados pela singularidade especifica de cada um
dos seus conteudos concretos, busca-se, também, o resguardo e a protecdo do

interesse social.
5.5. PRESCRIQAO E INTERESSE JURIDICO-SOCIAL

Entre os sistemas idealizados e construidos pelo homem, tanto o Direito quanto
a sociedade refletem ndo s6 a engenhosidade de seu criador, como também o produto
de décadas de permanente convivéncia sob normas de organizacdo e de regulacao
social. Tais normas constituem-se como elementos de disciplina das relagdes sociais,

transcendendo ao individuo em si, de molde a construir uma ordem social. Contudo:

Nenhuma ordem social se esgota porém nesta ordem do ser. Entram necessariamente
na sua composicao também consideracoes de dever ser. Nao se pode dizer sé que é
assim; em relacdo a certo setor da ordem social teremos de dizer que o seu sentido so
se apreende como um ‘dever ser assim’. A convivéncia humana é uma realidade ética,
que acorda consideracbes de dever ser.
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Na ordem social encontramos uma bipolaridade, ou uma tenséo, entre ser e dever ser,
que nos vai acordando para a complexidade do fenémeno juridico.'”

No caso do Direito brasileiro ndo é diferente. A complexidade da tecitura
constitutiva da sociedade e a necessidade de que se estruturem formas adequadas de
pacificacdo dos conflitos sociais, exigem de todas as esferas juridicas de regulacao, a
partir da compreensao de nossa realidade em sua contingencialidade, a preservacao de
valores minimos, mas necessarios para a protecao dessa mesma sociedade. Neste
intuito, o Estado e a Administragcdao Publica passam a exercitar papéis relevantes, de
modo que, na percepcdo de RENATO SOBROSA CORDEIRO™:

(...) as novas missées que a Administragdo Publica recebe do modelo constitucional
adotado, passam-se em revista 0s principais institutos a ela inerentes nas relacdes
Subjetivas instrumentais e finais com o administrado. Quanto maior o grau de
intervengdo do Estado na atividade privada, tanto maiores serdo, sem duvida, as
formas de salvaguarda das garantias individuais.

Tal circunstancia da-se, ainda sob a 6tica de RENATO SOBROSA CORDEIRO,
em razdo da vinculagdo tematica conformada entre o direito Administrativo e os
preceitos de ordem constitucional, cuja abrangéncia avanca, hodiernamente, no sentido
precipuo de tutelar, primordialmente, aos direitos e garantias individuais, de modo que:
A evolugéo das relagbes sociais e politicas impbe as relagbes juridicas novo desenho,
com o fim de colmatar novas questées a tracos mais contemporanea, reinterpretando-
se conceitos. %'

Nessa senda, acresce de importancia a prote¢do aos interesses juridico-sociais.
Entre os meios possiveis de promocédo da protecdo de tais interesses, encontra-se a
prescricao administrativa. Isso porque: A inércia fere o alto interesse social em que se
estabelega, nas relagbes entre os homens, um clima de seguranca e harmonia.’® De

' ASCENSAO. J. de O. Obra citada, p. 21;
' CORDEIRO, R. S. Obra citada, p. 106;
! CORDEIRO, R. S. Idem, ibidem;

'82 VIDIGAL, G. de C. Obra citada, p. 306;
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tal sorte, os interesses da coletividade acabam restando protegidos pela prescricdo. Tal
fenbmeno extintivo, na sua modalidade atinente ao Direito Administrativo, resulta por
assegurar a seguranca juridica, principio que, entre as suas caracteristicas principais,
mostra-se como um dos fiéis fiadores dos interesses de toda a sociedade, na medida
em que: Ao invés de representar pena ao inerte, funda-se a prescricdo no principio da
seguranca juridica, a reputar como atentatorio da paz social que as relagées juridicas
perdurem, insoltveis e definitivamente, no tempo.'®

Na busca permanente de protecao aos interesses juridico-sociais, tem-se dado
privilégio exagerado ao principio da legalidade. Nao que a lei ndo deva ser observada.
Ao contrario, tdo-somente com a observagdo permanente do regramento legal positivo
€ que a sociedade podera manter-se estavel a ponto de permitir a adequada evolucao e
desenvolvimento dos individuos e das instituicées sociais.

Entretanto, ha de atentar-se a certo temperamento na sua aplicacdo. O
principio da legalidade ndo pode ser erigido como o unico receptaculo de normas com
capacidade de dar solucdo a todo sorte de conflitos que surgem na dindmica da vida
em sociedade. Portanto, ndo s6 o cidadao, mas primordialmente a Administracdo
Publica, hdo de atentar para a necessidade inafastavel de observar-se,
concomitantemente ao principio da legalidade, o principio da seguranga juridica. De
qualquer modo, tal agir nem sempre tem sido observado. Tanto é assim que ALMIRO
DO COUTO E SILVA'® adverte que:

A dificuldade no desempenho da atividade juridica consiste muitas vezes em saber o
exato ponto em que certos principios deixam de ser aplicaveis, cedendo lugar a outros.
Néao sédo raras as ocasibes em que, por essa ignorancia, as solugdes propostas para
problemas juridicos tém, como diz Bernard Schwartz, ‘toda a beleza da I6gica e toda a
hediondez da iniquidade’.

A Administragcdo Publica brasileira, na quase generalidade dos casos, aplica o principio
da legalidade, esquecendo-se completamente do principio da seguranga juridica. A
doutrina e jurisprudéncia nacionais, com as ressalvas apontadas, tém sido muito
timidas na afirmacg&o do principio da seguranca juridica.

'83 NOBRE JUNIOR, E. P. Obra citada, p. 222;

'8 SILVA, Almiro do Couto e. Principios da legalidade da administragdo publica e da
seguranga juridica no estado de direito contemporéneo, p. 62;
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Ao dar-se énfase excessiva ao principio da legalidade da Administracao Publica e ao
aplica-lo a situacées em que o interesse publico estava a indicar que nao era aplicavel,
desfigura-se o Estado de Direito, pois se lhe tira um dos seus mais fortes pilares de
sustentagdo, que é o principio da segurancga juridica, e acaba-se por negar justica.

Firmada a conviccdo de que o principio da legalidade ndo deve erigir-se no
modelo Unico de resolucdo das controvérsias sociais, exigindo-se a presenca e a
consideracdo do principio da seguranca juridica, surge a figura da prescricao
administrativa como um modo possivel de conformagao de tal ideal. Ou seja, por forca
de tal fendmeno extintivo, a Administracdo Publica, fiel observadora da lei devera, no
fito de evitar lesado irreparavel a um escopo de justica, visar e assegurar a seguranca
dos administrados.

Como ja realcado acima, a prescricao administrativa, instituto juridico adstrito,
de forma inafastavel, a sua anterior previséo legal, devera restar compreendido a partir
de um sentido que lhe outorgue as feicbes e os efeitos decorrentes da necessaria
seguranca juridica, fazendo cessar os conflitos por forgca de sua intervencao oportuna e
adequada, de molde a, fundamentalmente, pacificar as dissonancias ocorrentes no seio
da sociedade.

Tal seguranca juridica decorrente da prescricdo administrativa advém de um
sentido de extincdo da controvérsia. De tal sorte, nos limites do que aqui se indaga, os
interesses juridico-sociais subssumem-se a ordem social pela via institucionalizada da
prescricdo administrativa, a qual objetiva uma ordem, sedimenta uma solugdo e
acumula referéncias necessérias para construcdo de alternativas vocacionadas a

solucao dos conflitos sociais.
5.6. PRESCRICAO E FIXACAO DAS RELACOES INCERTAS

Da convivéncia cotidiana e diuturna, muitas séo as relagbes que se entabulam
entre os individuos. Em face de tais relacbes, afastadas as de natureza puramente
social, limitando-nos a esfera restrita das relacées de natureza juridica, percebendo-se
que tais vinculos buscam instituir-se como um lugar que possibilite garantia e certeza

para os multiplos interesses que integram o patriménio individual de cada pessoa. Entre
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outras e tantas circunstancias possiveis, direitos a prestacdes, tanto em seu contetudo
positivo, a exigir a atuacao de alguém, como em seu conteudo negativo, a exigir uma
abstencdo, mostram-se como a face mais comum dessa busca de viabilidade
direcionada a obtencao de uma solucao adequada.

Na esfera estrita das relagcbes juridicas, além das relagcbes triviais acima
realcadas, ha aquelas que, informadas pela categoria designada genericamente por
direitos potestativos, dao azo a submissdo de uma ou mais vontades a uma vontade
alheia. Nao ha em tais circunstancias um direcionamento da solucao da controvérsia, a
partir de uma mera pretensao a prestacao, mas sim a partir de um manifesto estado de
sujeicao. Por decorréncia de tal situacédo, em especial e fundamentalmente em razao da
severidade de seu conteudo e efeito, tais direitos, por decorréncia da forca coativa que
0s caracterizam, e por conseqliéncia as relacdes deles originadas, devem submeter-se
de modo irrestrito aos ditames da lei.

Importa destacar que, mesmo na variabilidade dos direitos que estruturam a
base das relacdes submetidas a regulacao juridica em seus multifarios contornos, a
arquitetura da relacao juridica € sempre informada por um conjunto de pressupostos
qgue se repetem em sua base material de conformacao mais singela. Tanto é assim que
ORLANDO GOMES'® explicita que:

Toda relacdo, humana ou material, compde-se de dois elementos: a) um fato; b) um
vinculo. Esse fato, que estabelece um vinculo entre homens ou a submissdo de uma
coisa a vontade individual, torna-se juridico, se a lei Ihe confere ‘efeitos’, formando o
que ja se chamou expressivamente de esqueleto da relagao juridica.

Toda relagao social, ou de fato, que produz consequiéncias juridicas, é relagcao juridica.

Ante tal perspectiva, torna-se possivel entdo visualizar a prescricao
administrativa como um modo juridicamente relevante de fixar relagdes juridicas.
Ademais, na medida em que resulta incontroverso que das relagdes juridicas, ante a
possibilidade quase infinita dos interesses que a integram, a certeza ndo se mostra

como um elemento que, necessariamente, esteja sempre presente. Portanto, ndo s6 no

'8 GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil, p. 116;
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caso das relacdes juridicas sobre as quais ndo paira nenhuma davida ou incerteza, mas
primordialmente em relacao as relagdes juridicas incertas, a prescricdo vem atuar como
um fator de cessacao de tal estado marcado por eventuais controvérsias.

Tal circunstancia assume relevo significativo no ambito do Direito Publico e, em
especial, na esfera das relacdes juridicas disciplinadas pelo Direito Administrativo.
Tanto a Administragdo Publica quanto o administrado poderao estar a titular pretensées
a respeito das quais a certeza ndo seja a tonalidade mais marcante. Portanto, a
prescricdo administrativa, caracterizada pela sua forga extintiva, surge como uma forma
legal de fazer cessar qualquer forma de incerteza ou duvida.

Isso se torna possivel, na medida em que a prescricdo administrativa, tomada
em conta a partir de sua conformacdo como resposta a qualquer espécie de conflito
juridicamente relevante, ndo sé por estar previamente integrada a estrutura do
ordenamento juridico, por forca de expressa previsao legal, ou como principio acolhido
pelo sistema a partir de um referencial plasmado pela Constituicdo Federal, afasta
qualquer incompatibilidade pré-existente, gerando, por forca de seu poder extintivo, a
supressao da situacao de duvida e de incerteza, a partir de uma decisao, nela arrimada,
que pde fim ao conflito.

Importa destacar que tal supressdo do conflito, a partir de uma decisédo
estruturada nos ditames concretizados pela via da prescricdo administrativa, nao
pressupde a situacao ideal de uma obtencdo de consenso entre 0s interesses em
conflito. O que se busca é a cessacao pura e simples da situagao de incerteza que esta
a marcar determinada relacdo juridica. Portanto, ndo se pode deixar de reconhecer no
fendbmeno prescricional, como fator marcante de suas peculiares feicoes, a busca, por
forca de uma decisdo, tanto judicial quanto administrativa, da absorcdo de toda e
qualquer inseguranca.

Para que melhor se compreenda tal assertiva, merece realgar que a vocacao
primordial da decisdo aqui acolhida como modelo é, tdo-somente, a de absorgdo da
inseguranca resultante de eventuais relacdes juridicas marcadas pela duvida ou pela
incerteza. Nesse sentido, esclarece TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR'®® que:

% FERRAZ JUNIOR, T. S. Obra citada, p. 43 a 44;
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(...) a finalidade imediata da decisdo esta na ‘absorcdo de inseguranga’, no sentido de
que, a partir das alternativas incompativeis, enquanto premissas relativamente
inseguras da decisdo, novas alternativas sao obtidas, sem necessidade, em principio,
de um retorno constante as incompatibilidades primarias, tendo em vista decisées
subseqlientes.

[...]
A ‘absorgcdo da inseguranca’ ndo significa, por outro lado, necessariamente, obtengéo
de consenso, nem como pressuposto nem como conseqliéncia imediata da decisdo.

Sua funcéo especifica ndo é a diminuicdo ou a eliminagao de incompatibilidades.

Por tal razao, a prescricdo administrativa apresta-se, também, a fazer cessar a
incerteza, a duvida e toda e qualquer espécie de controvérsia que possa vir a marcar
relagbes juridicas informadas pela conflituosidade. Se o administrado deixou de
exercitar o seu direito de buscar prestacao fundada em divida passiva da Administracao
Publica Estadual, por exemplo, por prazo superior a cinco anos, a prescricao
administrativa exsurge, forte no grafado pelo art. 12 do Decreto n® 20.910, de 06 de
janeiro de 1932. Por forca do evento prescricional, portanto, pée-se fim a pretensao
obstada pela prescricdo, consolidando como certo e induvidoso, independentemente da
vontade ou entendimento de ambas as partes, que tal pretensdo ndo pode mais restar
exercitada, absorvendo toda e qualquer inseguranca que possa advir de tais
circunstancias.

Que se destaque, contudo, que tal absorcdo de inseguranca importa,
primordialmente, na cessacgao do conflito. Nao ha, portanto, a pretensdo a obtencéo de
satisfacao dos interesses individuais de cada uma das partes ou a obtencdo de seu
consenso a respeito de uma forma especifica de composicdo de sua dissencédo. A
certeza e a cessacao da inseguranca dao-se, portanto, tdo-somente, pela supressao do

conflito em razéo do evento prescricional.'®’

'®7 Nesse sentido, de modo a melhor elucidar tal circunstancia, basta que se verifique o

conteudo do aresto, abaixo transcrito em sua ementa, oriundo do STF, senao vejamos: Prescricdo
Quinquenal. Decreto n®. 20.910/32, Art. 1°. Estabilidade no servigo publico (Art. 177, paragrafo 2° da C.F.
de 1967). E prescritivel a pretenséo a estabilidade. O prazo prescricional tem inicio, ao menos, no
momento em que a administragdo publica nega ao servidor esse direito. Hipdtese em que isso teria
ocorrido, por forca de decreto estadual, insuscetivel de interpretacdo pelo Supremo Tribunal Federal.
Recurso Extraordinario conhecido e provido. RE 102534 / SP — S&o Paulo. Relator: Min. SYDNEY
SANCHES. Julgamento: em 15/04/1986. Orgédo Julgador: Primeira Turma. Publicagdo: DJU em 30/05/86,
pag. 9277. Ementario, volume n® 1421-02, pag. 352. Nesse decisoério, além da irrelevancia da existéncia
ou nao do direito postulado, a inércia, como fator impeditivo da discussao, deu-se pela inagdo do servidor
publico, face a norma constitucional atributiva do direito pretendido e a assung¢édo de uma conduta
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Em realidade, as decisbes judiciais, como de resto todas as decisbes que
resultam como produto de um determinado procedimento institucionalizado, no fito
especifico de por fim a um conflito, no caso de alcancarem tal desiderato extintivo pela
via de reconhecimento do fendmeno prescricional, em razao da prépria estrutura da
ordem juridica nacional, revelam uma peculiaridade oriunda de sua propria esséncia,

qual seja a de que:

Essa peculiariedade, em oposicdo a outros meios de solucdo de conflitos (sociais,
politicos, religiosos etc.), revela-se na sua capacidade de ‘termina-los’ e ndo de
‘soluciona-los’. [...] decisbes n&do eliminam conflitos no sentido de que a questao dubia
jamais perde esse seu carater. Que significa, pois, a afirmagdo de que as normas
‘terminam’ conflitos? Isso significa, simplesmente, que a norma (a lei, a norma
consuetudinaria, a decisdo do juiz etc.) impede a continuagcdo de um conflito: ela ndo o
termina por meio de uma solugdo, mas o soluciona, pondo-lhe um fim."®

Portanto, a prescricdo administrativa, entre tantas outras peculiariedades a tal
instituto inerentes, atua pela necessidade de estabilidade, certeza e seguranca das
relagbes juridicas, conforme explicita JOSE CRETELLA JUNIOR'®, gerando-se, de tal
atuacao, a indispensavel seguranca juridica, na medida em que, por forca de tal evento,
cessa todo e eventual conflito.

5.7. PRESCRICAO E ABUSO DO ESTADO

Entre os elementos que caracterizam o Estado de Direito, na compreenséao da
possibilidade de limitacao ao poder do préprio Estado e, por conseqiéncia, da propria
Administracdo Publica, o compromisso com a democracia configura uma das mais

importantes garantias ao cidadao e ao administrado em geral, na medida em que a sua

negativa ao reconhecimento da pretensao, no caso, titulado pelo servidor. De tal sorte, ante a
circunstancia fatica conformada, a prescri¢ao, apés o seu regular reconhecimento, vem pacificar a
controvérsia, suprimindo a possibilidade de conflito;

'8 FERRAZ JUNIOR, T. S. Obra citada, p. 64 a 65;

'8 CRETELLA JUNIOR, J. Obra citada, p. 69;



154

vinculacdo com o ideario democrético legitima a sua prépria existéncia. Conforme
assenta JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO™:

Estado

O Estado constitucional ndo é nem deve ser apenas um Estado de direito. Se o
principio do Estado de direito se revelou como uma “linha Maginot” entre “Estados que
tém uma constituicdo” e “Estados que ndo tém uma constituicdo”, isso ndo significa
que o Estado Constitucional moderno possa limitar-se a ser apenas um Estado de
direito. Ele tem de estruturar-se como ‘Estado de direito democratico’, isto €, como uma
ordem de dominio legitimada pelo povo. A articulacdo do “direito” e do “poder” no
Estado constitucional significa, assim, que o poder do Estado dever organizar-se e
exercer-se em termos democraticos. O principio da soberania popular é, pois, uma das
traves mestras do Estado constitucional. O poder politico deriva do ‘poder dos
cidadaos’.

Nunca se pode esquecer que no espaco de exercicio de poder por parte do
Democratico de Direito, o poder ndo é absoluto. Tal submisséo ao Direito erige-

se como garantia ao cidadao e ao administrado, em geral. Tal perspectiva da azo a que

se perceba, entre outros efeitos, a submissdo do Estado ao Direito, gerando-se e

possibilitando-se um sentimento de seguranca. Desse modo, ninguém podera ser

atingido por qualquer atividade estatal sem que tal agir esteja assentado sob o

pressuposto fundamental de sua submissao a ordem juridica.

voltado

Tal pressuposto decorre da circunstancia de que o Estado deve estar sempre

aos interesse da sociedade como um todo, mesmo no momento em que passa

a disciplinar as relagdes sociais, ja que, conforme explicita JOSE DOS SANTOS
CARVALHO FILHO:

O Estado, embora se caracterize como instituicdo politica, cuja atuagdo produz efeitos
externos e internos, ndo pode deixar de estar a servigco da coletividade. A evolucdo do
Estado demonstra que um dos principais motivos inspiradores de sua existéncia é
justamente a necessidade de disciplinar as relagbes sociais, seja propiciando
seguranga aos individuos, seja preservando a ordem publica, ou mesmo praticando
atividades que tragam beneficio a sociedade.’’

91 a 92;

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigao, p.

' CARVALHO FILHO, J. dos S. Obra citada, p. 27;
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Ora, entre os mecanismos criados pelo Direito para resguardar o cidadao, em
face de eventuais atividades da Administracdo Publica, a prescricdo administrativa
mostra-se como um dos modos essenciais a tal protecao. Dessa forma, se até o Estado
¢é limitado pelo Direito e se, no corpo de regulacao de uma determinada ordem juridica,
a prescricdo assume a condicao de limitacdo ao agir de qualquer interessado, por forca
do reconhecimento de tal evento, a prescricdo assume a condicdo de instituto
assegurador da prépria seguranca juridica. Contudo, mesmo com o reconhecimento do
evento prescritivo por parte da Administracao Publica, de tal percepcao podera resultar
dano aos interesses e as pretensdes do administrado em geral, dado que:

Cresce ultimamente no dmbito da Administracdo Publica a utilizacdo dos institutos da
prescricdo e da decadéncia. Os administradores e agentes publicos ao aplicarem estes
institutos, na maioria das vezes, ndo se preocupam em fazer um estudo mais
aprofundado destes, ndo conhecendo seus conceitos, deixando-se levar a par da
novidade.

Em nome da tdo aclamada ‘estabilidade das relagdes juridicas’ invocam estes
institutos, demonstrando, talvez, um reflexo da nossa Constituicdo Garantia, que
resguarda o cidadédo, através de uma série de mecanismos, de eventuais abusos
praticados pelo Estado. "%

O que importa realcar é a circunstancia de que a prescricao assume a condicao
de controle da propria atuacdo da Administracdo Publica, buscando, entre outros
desideratos, a atenuacgéao da forca lesiva oriunda de algumas de suas agdes. Isso por
que: No campo do direito publico, a prescricao funciona também como fator de
estabilidade na relacdo dos administrados com a Administragdo Publica, e vice-versa.’®

Caso nao fosse possivel reconhecer-se a submissdo do Estado e, por
decorréncia, da Administracdo Publica, a forca do evento prescricional, o Estado
poderia abusar de suas prerrogativas, servindo-se até, como s6i acontecer, do caminho
assegurado pelas largas portas da argumentacdo apoiada no dubio e impreciso
conceito do interesse publico, no fito de manter, por forca de tal abuso, em permanente

92 CAETANO. Fabiano de Lima. Prescricdo e decadéncia no dmbito da Administracdo
Publica e sua relagdo com o poder de império: alguns apontamentos, p. 1;

% MATTOS, M. R. G. de. Obra citada, p. 58;
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instabilidade as relagcbes, eventualmente, marcadas por alguma espécie de
irregularidade. Nesse sentido, CLENICIO DA SILVA DUARTE'®* alerta que:

10. Ndo tem sentido que o Estado mantenha em suspense, durante dez anos,
situagées funcionais, para, depois, desfaze-la, sob pretexto de irregularidade, que, em
ultima analise, teria sido praticada pelas autoridades que deveriam velar pelo
cumprimento das leis, num compasso de espera inédito na histéria da ineficiéncia de
alguns servigos publicos.

11, Se, nesta altura dos acontecimentos, tais situagbes fossem despeitos,
desprezando-se todos os prazos de prescricdo que correm inclusive, como se sabe,
também contra a Administracdo Publica, as vitimas desse procedimento contrario ao
Direito seriam esses servidores que, de qualquer modo, ficaram em situagdo de
expectativa infindavel, sem que nenhuma responsabilidade se Ihes pudesse atribuir
pelas irregularidades capituladas.

Mas a s6 submissdo da Administracdo Publica a um regime democratico de
direito ndo é garantia da devida protecao a seguranca juridica do Administrado. Ha de
evitar-se, de forma concreta, qualquer abuso por parte do Estado. Exige-se, antes de
tudo, que se tenha bem claro os contornos dessa nova concepgdo, mormente ante ao
fato de que muito se tem confundido o Estado Democratico de Direito como sendo
aquele no qual simplesmente se aplica a lei. ALMIRO DO COUTO E SILVA bem
explicita esses novos contornos, na medida em que destaca que:

Ha hoje pleno reconhecimento de que a no¢cdo de Estado de Direito apresenta duas
faces. Pode ela ser apreciada sob o aspecto material ou sob o angulo formal. No
primeiro sentido, elementos estruturantes do Estado de Direito sdo as idéias de justica
e de seguranga juridica. No outro, o conceito de Estado de Direito compreende varios
componentes, dentre os quais tém importancia especial: a) a existéncia de um sistema
de direitos e garantias fundamentais; b) a divisdo das fungdes do Estado, de modo que
haja razoavel equilibrio e harmonia entre elas, bem como entre os 0rgdos que as
exercitam, a fim de que o poder estatal seja limitado e contido por ‘freios e
contrapesos’ (checks and balances); c) a legalidade da Administracdo Publica e, d) a

% DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DO PESSOAL CIVIL. Parecer. Processo n®
225/73. Funcionario Publico. Enquadramento. Prescricdo. As situagbes irregulares consolidam-
se com o decurso do tempo, ndo sendo mais possiveis de qualquer retificacdo, seja para melhor,
seja para pior. Consultor Juridico: Clenicio da Silva Duarte. Revista de Direito Administrativo,
vol. 116, p. 369;
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protecdo da boa fé ou da confianca (Vertrauensschutz) que os administrados tém na
acdo do Estado, quanto & sua correcdo e conformidade com as leis.’®

Entretanto, por forca da complexidade das variaveis que interagem em tal
sistema, conforme o acima destacado, torna-se excessivamente complexa a
identificacdo do referencial objetivo de orientacdo ao agir estatal, acabando-se por
supervalorizar a lei como fator de demarcacgao para tal atuacéo, tdo-somente. Portanto,
a adequacao das atividades da Administracdo Publica passa a ser considerada
justificada, também, a partir de sua adequacao ao texto conformado pela regra legal,
sem excluir-se, contudo, os paradigmas contemporaneos plasmados pelo Estado
Democratico de Direito.

Tal circunstancia resultou reforcada pelo advento da Constituicdo Federal de
1988. Nos termos do preceituado pelo art. 37 do estatuto fundamental, inseriu-se como
principio a ser obedecido pela Administracdo Publica, entre outros ali previstos, o
principio da legalidade. A partir de tal referéncia normativa, fortaleceu-se, mais ainda, a
concepcao de cunho estritamente legalista, 0 que, na esteira dos avancos percorridos
pelo Direito Administrativo, exige uma leitura menos estrita de tal mandamento
constitucional.

Isso porque tal perspectiva revelou-se fragil, na medida em que: A tolerada
permanéncia do injusto ou do ilegal pode dar causa a situacées que, por arraigadas e
consolidadas, seria iniquo desconstituir, s6 pela lembranca ou pela invocacdo da
injustica ou da ilegalidade originéria’®®. Nessa nova perspectiva, portanto, consolidou-se
um paradoxo, revelando-se, a partir de tal constatacdo, a necessidade de uma
dessabsolutizacdo de tal compreensao de feigdes puramente legalistas.

Fator fundamental para a releitura dos enunciados gerais que disciplinam a
atividade do Estado, de molde a possibilitar uma mutagdo de compreensao, a idéia de
segurancga juridica assumiu, quase que como a titulo de uma sintese, a condi¢do de
diretriz maior, afastando a superada concepcdo da preponderancia do critério da
legalidade estrita sobre qualquer outra diretriz, j& que: (...) quando se diz que em

' SILVA, A. do C. e Obra citada, p. 46;

' SILVA, A. do C. e. Idem, p. 47;
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determinadas circunstancias a segurancga juridica deve preponderar sobre a justica, o
que se esta afirmando, a rigor, € que o principio da seguranga juridica passou a
exprimir, naquele caso, diante das peculiariedades da situacdo concreta, a justica
material. '’

Ademais, por forca do principio da seguranca juridica, o qual resulta
concretizado, entre outros institutos, pela prescricdo administrativa, permitiu-se e
possibilitou-se, fundamentalmente em razdo da cessacao do conflito instaurado entre a
Administracao Publica, que o administrado, ou o servidor, atribuissem um sentimento de
confianga, ndo s6 ao Estado em si, mas também na propria Administracao Publica.

Mas nao se pode esquecer que nem sempre foi assim, ja que tal circunstancia
imantada de confianca e de garantia, em sua origem, paradoxalmente, ndo restou
gerada pela mera aplicacdo da lei. Tanto é assim que ALMIRO DO COUTO E SILVA'®
alerta para o fato de que:

So6 ha relativamente pouco tempo é que passou a considerar-se que o principio da
legalidade da Administragdo Publica, até entdo tido como inconstrastavel, encontrava
limites na sua aplicagdo, precisamente porque se mostrava indispensavel resguardar,
em certas hipoteses, como interesse publico prevalecente, a confianca dos individuos
em que os atos do Poder Publico, que Ihes dizem respeito e outorgam vantagens, sao
atos regulares, praticados com a observancia das leis.

Plasmado sob a influéncia do ideario liberal, o principio da legalidade comecou
a mostrar-se em descompasso com as exigéncias oriundas do Estado contemporaneo.
A complexidade das relagdes submetidas a sua regulacdo e normatizacao especifica,
no fito de melhor organizar a sociedade, passou a exigir muito mais do que a simples e
mecanica aplicacdo da lei. Contudo: A dificuldade no desempenho da atividade juridica
consiste muitas vezes em saber 0 exato ponto em que certos principios deixam de ser
aplicveis, cedendo lugar a outros.'®® Ante tal dificuladade, portanto, assumiram maior

relevancia as idéias de segurancga, certeza e harmonia, afastando, ou. no minimo,

97 SILVA, A. do C. e. Obra citada, p. 47;
%8 SILVA, A. do C. e. Idem, ibidem;

' SILVA, A. do C. e. Idem, p. 62;
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buscando afastar as desilusées que a simples aplicacao do principio da legalidade nao
conseguia afastar.

Mas nao é s6 a inadequacao da concepcéao legalista de uma Administracao
Publica primordialmente submetida a lei que esta a exigir uma atenuacao do principio
da legalidade. H4 também um esquecimento da circunstancia de que a lei deve, além
de assegurar certeza e garantia as relagoes juridicas que disciplina, atuar no sentido de

proteger o administrado contra o Estado. De modo que:

Faz-se, modernamente, também, a correcao de algumas distor¢ées do principio da
legalidade da Administracdo Publica, resultante do esquecimento de que sua origem
radica na protegdo dos individuos contra o Estado, dentro do circulo das conquistas
liberais obtidas no final do século XVIII e inicio do século XIX, e decorrentes,
igualmente, da énfase excessiva no interesse do Estado em manter integro e sem
lesées o seu ordenamento juridico.

Nesse passo, portanto, o instituto da prescricdo administrativa assume feicao
significativa. Formado o conflito ap6s longo decurso de tempo, ndo se pode pretender
solvé-lo pela imediata aplicacdo da lei, sem que restem consideradas um conjunto de
circunstancias que delimitam cada caso concreto, e que resultam da cristalizacdo de
condutas, de anseios e de expectativas por parte daqueles que restaram acolhidos no
ambito de uma situacdo juridica que, por peculiaridades especificas, acabou
consolidando-se em descompasso com alguma regra legal, pura e simplesmente.

Assim, nos dias de hoje, mostra-se possivel admitir-se que a mera aplicacao da
lei pode acabar por consolidar uma forma de abuso do Estado, sendo que a prescricao
administrativa, por decorréncia de tal situacao, surge como fator de impedimento de tal
atitude marcadamente prepotente.

E 6bvio que, como fator de mediacédo da seletividade do critério mais adequado,
busca-se sempre, substancialmente, a implementacdo de uma atuacao vocacionada a
uma pretensao de regulacao, por parte da Administracao Publica, onde a consideracao
do interesse publico caracteriza-se como trajeto inafastavel, dado que seria
inadmissivel qualquer espécie de agressao a tal desiderato, ja que tal diretriz nunca

20 gILVA, A. do C. e. Obra citada, p. 54;
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podera implicar numa concepcao adstrita a um tudo ou nada, esmagando todas as
razdes e interesses que se mostrem em desacordo com eventual critério eleito.

De qualquer forma, a prescricdo administrativa admite, entre suas
caracteristicas estruturais, um sentido de cessacdo de instabilidade das relacoes
juridicas, o qual, como se sabe, assume uma condi¢do de valor. A partir de tal tipologia,
a prescricdo administrativa passa a funcionar como um fenémeno articulador de todas
as circunstancias juridicamente relevantes alcangadas por um determinado periodo de
tempo, submetendo-se-lhes a extingdo. De tal sorte, a possibilidade de uma atuacao
abusiva da Administracéo Publica resulta atingida em sua vitalidade, fazendo com que o
Estado, como também o administrado, subordinem-se a seus ditames, sob a forca de
sua funcdo modificadora da situacao juridica em espécie. Pde-se fim a possibilidade de
uma manutencdo permanente do conflito resultante de uma vontade irracional de
aplicacao perpétua da lei, a qualquer momento e a qualquer tempo. Cessa, por
consequiéncia, qualquer forma de instabilidade, instaura-se o primado da seguranca

juridica. Neutraliza-se a incerteza.



6. DA PRESCRICAO ADMINISTRATIVA
6.1. DIREITO POSITIVO: EVOLUGAO HISTORICA

Para o efeito de que se possa melhor compreender o instituto da prescricao
administrativa, impende que se proceda a uma ruptura. Tal ruptura inicialmente mostra-
se factivel a partir de diversos critérios necessarios ao compromisso de efetiva-la.
Contudo, caso se pretenda fragmenta-la, ao invés de lograrmos encontrar o sentido
especifico da prescricdo administrativa, vamos, tdo-somente, limitarmos-nos a um mero
exercicio de rememoragdo. Desse modo, portanto, como, alids, resulta do intento
primordial das presentes indagag¢des, vamos, ao inicio, examinar os detalhes marcantes
de cada uma das regulacdes que se sucederam no tempo, até os dias de hoje. Importa,
entretanto, que mais uma vez se destaque que a intencdo de tal exame ndo esta
associada a uma analise do universo que caracteriza a prescricdo administrativa no
sistema juridico nacional, através do exame de toda a legislagdo que disciplina tal
fenbmeno extintivo, mas sim, fundamentalmente, em desvelar o significado de tal
instituto, servindo-se, num plano paralelo do principio da seguranca juridica, no fito de
que tal diretriz funcione como um indicador daquilo que, muitas vezes, ndo se consegue
visualizar.

E, hodiernamente, aceita, quase pela totalidade dos juristas nacionais, a
circunstancia de que a Administracdo Publica sempre buscou privilegiar aos seus
interesses a partir das largas portas que identificam os motivos de ordem publica. Ou
seja, todos os seus beneficios e privilégios sempre buscaram romper as resisténcias
contra eles alegadas, a partir da assertiva de que a Administracdo Publica sempre
esteve voltada, em suas exigéncias e em seu proceder a motivos de ordem publica. Tal
perspectiva sempre resultou esgrimida, na medida em que na histéria do Direito Publico
nacional, tais privilégios e prerrogativas nem sempre se mostraram adequados aos fins
aos quais o Estado alegava buscar.

A primeira legislacdo que tratou da prescricdo em nosso pais, fé-lo de modo
geral; até porque, embora ja delineados os contornos entre o publico e o privado, ndo
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se poderia, ainda, pretender identificar a existéncia de um Direito Administrativo, nos
termos em que hoje se encontra estruturado tal ramo do saber juridico. Tal legislacéo,
como ao inicio referido, tratava-se das Ordenacdes Filipinas, as quais, em seu Titulo
79, de seu Livro 1V, estabelecia®®', de modo geral, a possibilidade de invocar-se a
prescricdo em prazo de trinta anos, a contar do dia em que a obrigacdo deveria ser
cumprida, norma esta que era aplicavel a Fazenda Publica. Acrescia tal regramento
regras singulares e reveladoras de um pensamento muito bem delineado.

Assentava que, passados os trinta anos necessarios ao advento do evento
extintivo, o obrigado ndo mais poderia ser demandado, face a negligéncia presumida
com que havia se portado o credor, ou titular do direito lesado. Contudo, tal regramento
ja trazia em seu bojo um principio ético com vigor suficiente para afastar o fenémeno
prescricional, qual seja o fato de ter agido o devedor com ma-fé, quando entao,
comprovada o agir marcado por tal vicio, tal legislacao passava, em tal caso, a admitir a
imprescritibilidade, sob a argumentacdo de que nao poderia restar beneficiado aquele
que havia se locupletado de modo indevido.

Tal regulacdo admitia, ainda, a possibilidade de interrupcdo do lapso
prescricional, tanto pela citacdo, quanto por qualquer outra forma em Direito admitida,
quando entdo, ocorrida tal excecao, o0 prazo iniciava seu curso novamente e de forma

integral. De outra banda, tal legislacdo resguardava, de modo absoluto, do curso

27 5e alguma pessoa for obrigada a outra em alguma certa cousa, ou quantidade, por razdo de
algum contracto, ou quasi-contracto, podera ser demandada até trinta annos, contados do dia que essa
cousa ou quantidade haja de ser paga, em diante. E passados os ditos trinta annos, ndo podera ser mais
demandado por essa cousa, ou quantidade; por quanto por a negligencia, que a parte teve, de ndo
demandar em tanto tempo sua cousa, ou divida, havemos por bem, que seja prescripta a augéo, que
tinha para demandar. Porém esta Lei ndo havera lugar nos devedores, que tiverem ma fé porque estes
faes ndo poderéo prescrever per tempo algum, por se ndo dar ocasido de peccar, tendo o alheo
indevidamente. Porem, se a dita prescripcao for interrompida por citacao, feita ao devedor sobre essa
divida, ou per outro qualquer modo, per que per Direito deva ser interrompida, comecgara outra vez de
novo correr o dito tempo. E se aquelle a que for a cousa, ou quantidade devida, for menor de quatorze
annos, ndo correra contra elle o dito tempo até que tenha idade de quatorze annos cumpridos. E tanto
que chegar a ella, correra contra elle. E postoque o dito tempo corra contra o maior de quatorze annos, e
menor de vinte e cinco, podera elle pedir restituicdo contra sua negligencia, que teve em ndao demandar
dentro de dito tempo, até chegar a idade de vinte e cinco annos; com tanto que do tempo, que elle chegar
a idade de vinte e cinco annos, até quatro annos cumpridos, em que fara vinte e nove annos, a pega e
impetre. E pedida e impetrada a restituicdo, podera haver e cobrar toda sua divida, como se nunca o dito
tempo de trinta annos corresse contra ele. E quanto aos bens obrigados a outrem em geral, ou em
especial, se guarde o que temos dito no Titulo 3: Que quando se rende a cousa, que he obrigada, sempre
passa com seu encargo.
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prescricional, os menores de quatorze anos cumpridos. Entre aqueles que, dos
quatroze aos vinte e cinco mostrarassem-se negligentes, poderiam demandar, no
sentido de obterem a restituicido do prazo, para o efeito de ser-lhes restituido tal lapso
em detrimento de sua negligéncia. Contudo, o direito a restituicdo s6 poderia ser
postulado por aqueles que, no prazo de quatro anos, apés terem completado vinte e
cinco anos, ingressassem com a demanda, até completarem a idade de vinte e nove
anos, quando entao poderiam postular o valor total de sua divida, como se contra eles
nunca tivesse corrido prazo prescricional algum.

Contudo, foi a partir da edicdo do Regimento da Fazenda, do ano de 1516, que,
pela primeira vez estabeleceu-se, visivelmente ja a titulo de privilégio, o prazo de cinco
anos para o recebimento, por parte dos credores do erario, de divida passiva de
responsabilidade da Fazenda Publica.

Entretanto, por forca do Alvara de 9 de maio de 1810, o Principe Regente, além
de declarar antigas todas as dividas contraidas pela Real Fazenda do Rio de Janeiro,
até o ano de 1797, em razao de nao terem sido habilitadas para pagamento perante o
Conselho Fazendario Imperial, fixou o prazo de trés anos, contados da data do
mencionado alvard, para o efeito de serem postulados tais valores, sob pena de, em
nao o habilitando os respectivos credores, restarem tais crédito prescritos, ndo mais
podendo restar ajuizada henhuma agéo em busca de seu adimplemento.?%

Passados, praticamente, trinta e um anos do retro-referido alvara, foi
promulgada a Lei n® 243, de 30 de novembro de 1841%%, determinando, em seu art. 20,

2%2 Dizia, no que aqui interessa, o referido alvara que: E tendo consideragdo a todo referido, hei

por bem, conformando-me com o parecer da referida consulta, ordenar: que todas as dividas contrahidas
até o fim do anno de 1797 se considerem antigas, como fora assentado na extincta Junta de Reviséo, e
que todas as dividas desta natureza, cujas letras e documentos ndo forem apresentados no Conselho da
minha Fazenda para as suas respectivas habilitacoées, dentro do prazo de tres annos contados da data do
presente alvara se entenderdo prescriptas, e sem acgdo os Credores para as pedirem jamais, como se
néo tivessem sido contrahidas, ou estivessem totalmente pagas;

203 | EI N° 243 — de 30 de Novembro de 1841. Fixando a Despeza, e Orcando a Receita
para o Exercicio do anno financeiro de 1842 — 1843. Dom Pedro Segundo, por Gragca de Deos,
e Unanime Acclamagdo dos Povos, Imperador Constitucional, e Defensor Perpetuo do Brasil,
Fazemos saber a todos os Nossos Subditos, que a Assembléa Geral Decretou, e Nos Queremos
a Lei seguinte. [...] Art. 20° Do 1° de Janeiro de 1843 em diante ndo tera mais lugar inscripgdo
alguma da devida passiva fluctuante, mandada fundar pela Lei de 15 de Novembro de 1827, a
excepcdo daquellas que nessa epoca se acharem em liquidacdo, ou penderem de processo



164

que, a partir de 01 de janeiro de 1843, passasse a vigorar o que era determinado pelos
artigos 209 e 210 do Regimento da Fazenda, retornando, para efeito da contagem do
lapso prescricional, entdo o prazo de 5 anos. Entretanto, tal regra legal inscreveu, além
de diretrizes procedimentais especificas, modificacao de importancia singular, qual seja,
regulou, para o efeito de prescricdo, tanto as pretensdes relativas as dividas passivas
da Fazenda Publica, quanto aquelas relativas a divida ativa da Administragdo Publica.
Destaca-se aqui a importancia de tal inovacao, na medida em que, hodiernamente, de
forma injustificavel, o legislador ndo buscou agregar, em um mesmo estatuto legal, a
disciplina prescricional tanto em relacdo a divida passiva da Fazenda Publica, quanto
em relacdo a sua divida ativa.

7204

Em 12 de novembro de 1851, veio a lume o Decreto n®. 857", o qual visava

explicar o art. 20 da Lei n® 243, de 30 de novembro de 1841. Tal explicacao buscava

judicial, ficando inteiramente prescriptas, e perdido para os credores o direito de requerer a
liquidacdo e pagamento dellas. Da mesma data em diante ficdo em vigor os Capitulos 209 e 210
do regimento de Fazenda, assim pelo que respeita a divida passiva posterior ao anno de 1826,
existente até hoje e a divida futura, como pelo que respeita a toda divida activa da Nacdo. O
Governo dara toda publicidade a disposicdo deste Artigo e dos referidos Capitulos.

204 DECRETO N2 857 - de 12 de Novembro de 1851. Explica o art. 20 da Lei de 30 de
Novembro de 1841 relativo & prescripgao da divida activa e passiva da Nagcao. Considerando que o Art.
20 da Lei de 30 de Novembro de 1841, relativo a prescripcao da divida passiva e activa da Nagao, exige
explicagbes claras e explicitas, que sirvao tanto para dirigir os executores, como para instruir as partes no
que toca a seus direitos e interesses, Hei por bem Determinar o seguinte: Prescripgdo de 5 annos. Art. 1°
A prescripcéo de 5 annos, posta em vigor pelo Art. 20 da Lei de 30 de Novembro de 1841, com referencia
ao Capitulo 209 do Regimento da Fazenda, a respeito da divida passiva da Nacao, opera a completa
desoneracdo da Fazenda Nacional do pagamento da divida, que incorre na mesma prescripgéo. Art. 2°
Esta prescripgao comprehende: 12 o Direito que alguem pretenda ter a ser declarado credor do Estado,
sob qualquer titulo que seja. 2°0 direito que alguem tenha a haver pagamento de huma divida ja
reconhecida, qualquer que seja a natureza della. Art. 3° Todos aquelles, que pretenderem ser credores
da Fazenda Nacional por ordenados, soldos, congruas, ou gratificagdes e outros vencimentos de
empregos; por pensdes, tencas, meio soldo e monte pio; por pregco de arrematagdes e contractos de
qualquer natureza, e pagamento de despezas feitas e servigos prestados; e por quaesquer reclamagdes,
indemnisacgdes, e restituicdes, deverdo requerer o reconhecimento e liquidagdo de suas dividas, a
expedicdo de despachos, ordens, e titulos para o pagamento, e fazer 0 assentamento das que o
precisarem dentro dos 5 annos; e passado este prazo, ficara prescripto a favor da Fazenda Nacional todo
o direito que tiverem. Art. 42 Todos aquelles que depois de haverem os seus despachos correntes para o
pagamento, tiverem feito o assentamento, ou estiverem lancados na folha, ndo requererem que
effectivamente se lhes pague o que lhes for devido dentro dos 5 annos, perderao o direito a esse
pagamento em virtude da prescripcao a favor da Fazenda Nacional. Art. 5° Quando o pagamento que se
houver de fazer aos credores for dividido por prazo de mezes, trimestres, semestres ou annos, e se der a
negligencia da parte dos mesmos credores, a prescrip¢ao se ira verificando a respeito d'aquelle ou
d'aquelles pagamentos parciaes, que se forem comprehendendo no lapso dos 5 anos; de sorte que por
se ter perdido o direito a hum pagamento mensal, trimestral, semestral, ou annual, ndo se perde o direito
aos seguintes a respeito dos quaes ainda nao tiver corrido o tempo da prescripgao. Art. 62 Os 5 annos
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tornar claros e explicitos a regulacao referida, de molde a facilitar a compreensao de
seus executores, quanto também instruir os administrados em geral, no que atine aos
seus direitos e interesses.

Tal estatuto legal, a excecdo de alguns de seus aspectos peculiares a sua
época de vigéncia, também se mostrou de relevancia significativa. Além de regular
conjuntamente a prescricdo em relacao as dividas passiva e ativa da Fazenda Publica,
estendeu a compreensdao do conceito de divida para a concepg¢dao de crédito de
qualquer natureza. Ademais, limitou em cinco anos o prazo para a postulacdo, em
esfera administrativa, das pretensdes que elencava, tanto para o reconhecimento,
meramente administrativo, de tais pretensdes, quanto para o requerimento do efetivo
pagamento das dividas reconhecidas. Configurou aquilo que hoje se conhece, por forca
de criacao jurisprudencial, como fundo de direito, reconhecendo a prescricdo a respeito,
tdo-somente, das parcelas nao reclamadas no quinquidio. Estabeleceu vedagdes ao

prazo prescricional no que se referem a todos aqueles sujeitos a tutela ou a curadoria.

para a prescripgao comegao a correr, para as dividas reconhecidas ou ndo até o ultimo de Dezembro de
1842, do dia 1° de Janeiro de 1843; e para as dividas posteriores, dadata da publicagao dos despachos
ou ordens definitivas para o pagamento. Art. 72 Os 5 annos nédo correm para a prescripgdo: 12 Contra
aquelles que dentro d'elles, ndo puderem requerer nem por si nem por outrem: taes sdo 0os menores, 0s
desassisados, e quaesquer outros que, privados d'administracdo de suas pessoas e bens, estdo sujeitos
a tutela ou curadoria. 22 quando a demora for occasionada por facto do Thesouro, Thesourarias ou
Reparticbes, a que pertenga fazer liquidacao, e reconhecimento das dividas e effectuar o pagamento. Art.
8¢ A prescripgao dos 5 annos he extensiva as letras do Thesouro em virtude da disposicéo da Lei de 30
de Novembro de 1841, e do Art. 443 do Codigo Commercial, comecando a correr os 5 annos da data do
vencimento. Art. 92 A prescripcao de 40 annos posta em vigor pelo citado Art. 20 da Lei de 30 de
Novembro de 1841, com referencia ao Capitulo 210 do Regimento da Fazenda, a respeito da divida
activa da Nacao, opera a completa desoneragao dos devedores da Fazenda Nacional do pagamento das
dividas, que incorrem na mesma prescrip¢do, de maneira que, passados os 40 annos, ndo pdde haver
contra elles penhora, execugéo, ou outro qualquer constrangimento. Art. 10. Os 40 annos para a
prescripgdo da divida activa comegéo a correr, para as dividas contrahidas até o ultimo de Dezembro de
1842, do dia 1?2 de Janeiro de 1843, e para as posteriores, desde o ultimo dia do prazo estabelecido para
0 pagamento por Lei, regulamento, ou contracto, huma vez que passem continuada e seguidamente sem
interrupcdo. Art. 11. O curso dos 40 annos interrompe-se, impedindo a prescrip¢do: 12 Pela citacao,
penhora, ou sequestro feito aos devedores para se haver pagamento. 22 Por qualquer outro
procedimento judicial ou administrativo havido contra elles para o mesmo fim. 3° Pela concessao de
espaco aos devedores, admitindo-os pagar por prestacoes. Art. 12. Aquelles que quizerem segurar o seu
direito obstando a que corra para a prescripgao o tempo consumido por demora e embaracos das
Repartigbes, poderao requerer, e se lhes dara hum certificado da apresentacao do requerimento e
documentos com especificada declaragao do dia, mez e anno. Joaquim José Rodrigues Torres, do Meu
Conselho, Senador do Imperio, Ministro e Secretario d'Estado dos Negocios da Fazenda, e Presidente do
Tribunal do Thesouro Nacional, assim o tenha entendido, e faga executar. Palacio do Rio de Janeiro em
doze de Novembro de mil oitocentos cincoenta e hum, trigesimo da Independencia e do Imperio. Com a
Rubrica de Sua Magestade o Imperador. Joaquim José Rodrigues Torres.
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Reconheceu a responsabilidade da Administracdo Publica pela demora na liquidacéo,
no reconhecimento de dividas e na efetivacdo do pagamento, de modo a suspender 0
curso prescricional. Contudo, manteve prazo diverso e exacerbado no que se refere as
dividas ativas, em beneficio da Fazenda Publica, configurando-o no largo periodo de
quarenta anos, determinando a sua interrup¢ao, contudo, em razao de citacdo, penhora
ou sequestro, ou em razdo de qualquer procedimento judicial ou administrativo.
Estabeleceu como forma de interrupcao, o parcelamento da divida ativa. Ademais,
como garantia do direito, em razdo de demora por parte da Administracdo Publica,
determinou a expedicdo de um certificado de comprovacdo da apresentacdo de
requerimento em tempo habil. Portanto, a excecado da diversidade gritante de
tratamento entre a Fazenda Publica e o administrado, no que se refere ao prazo
prescricional, vé-se que tal regramento caracterizou-se como um estatuto digno de
destaque.

Com a promulgacao do Cddigo Civil de 1916, através da Lei n® 3.071, de 1° de
janeiro de 1916, a prescricao relativa as dividas passivas a serem suportadas pela
Unido, pelos Estados e pelos Municipios, no que atine a prescricao, em relacao a
Fazenda Publica, passaram a ser disciplinadas pelo grafado em seu art. 178, § 10,
inciso VI, repetindo-se a orientacédo ja anteriormente delimitada pela Lei n® 243, de 30
de novembro de 1841, de modo a estabelecer que prescrevem em cinco anos: As
dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios, e bem assim toda e qualquer
acdo contra a Fazenda federal, estadual ou municipal, devendo o prazo da prescricdo
correr da data do ato ou do fato do qual se originar a mesma agao.

Em tal perspectiva, novamente rompeu-se a vontade de disciplinar, em um
mesmo estatuto, os lapsos prescricionais relativos as dividas passiva e ativa da
Fazenda Publica, dando-se inicio a modelo diverso de regulagdo, o que acabou por
gerar dicotomia notoriamente inadequada, dado que, por forca de interpretacao
generalizada, as dividas ativas da Fazenda Publica passaram a receber regulacdo a
partir do estatuto civil, situando-se-as a titulo de direito pessoal, em lapso, por primeiro,
de trinta anos, e, por segundo, em vinte anos. Mantinha-se, portanto, novamente, uma

diversidade muito grande em relacéao a tais prazos.
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Em 25 de junho de 1930, foi promulgado o Decreto n? 5.7612%, iniciando-se os
remendos, ja que, ao contrario do que tao bem disciplinava o Decreto n® 857, de 12 de
novembro de 1851, em razao da revogacao de tal estatuto pelo Cédigo Civil, o qual se
limitou, tdo-somente, a fixar o prazo prescricional relativo as dividas passivas da
Fazenda Publica, nada dizendo a respeito dos casos de eventual demora, por parte da
Fazenda Publica, no curso de procedimento de estudo, de reconhecimento ou de
liquidacao da divida passiva fazendaria; de modo que tal legislagao veio suprir tal falta.
Contudo, como se verifica do exame de tal estatuto, muitas foram as lacunas que

surgiram a partir da vigéncia de tal regulacéo.

2° DECRETO N. 5.761 - DE 25 DE JUNHO DE 1930. Regula a prescrip¢do quinquennal. O
Presidente da Republica dos Estados Unidos do Brasil: Fago saber que o Congresso Nacional decretou e
eu sancciono a seguinte resolucdo: Art. 1° Nao corre a prescripgéo de que trata o art. 178, § 10, VI, do
Codigo Civil, durante a demora que, no estudo, no reconhecimento, na liquidagcdo e no pagamento da
divida, tiverem as reparticées ou funccionarios que della se occuparem. Paragrapho unico. Corre
entretanto, durante o tempo em que o credor se retardar em satisfazer as informagées que lhe forem
reclamadas, relativas ao esclarecimento de seu direito. Art. 2° A prova de entrada do requerimento do
credor, nos livros ou protocollo, das reparticbes publicas, com designacdo de dia, mez e anno, bem como
o certificado do Correio, da remessa, em tempo, dos esclarecimentos reclamados, provam a data em que
se interrompeu a prescripgdo. Art. 3° Quando o pagamento se dividir por dias, mezes ou annos, a
prescrip¢do attingira progressivamente as prestacoes, a medida que completarem o quinquennio. Art. 4°
O disposto nos artigos anteriores ndo altera as prescrip¢ées de menor prazo, constantes de leis e
regulamentos fiscaes. Art. 5° Revogam-se as disposicbes em contrario. Rio de Janeiro, 25 de junho de
1930, 109° da Independencia e 42° da Republica. WASHINGTON LUIS P. DE SOUSA. F. C. de Oliveira
Botelho;
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Em 06 de janeiro de 1932, foi promulgado o Decreto n? 20.910%%

, 0 qual
passou a disciplinar a prescricdo administrativa, com a fixacdo do prazo de cinco anos
para a cobranca das dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios, bem
assim todo e qualquer direito ou acdo contra a Fazenda federal, estadual ou municipal,
seja qual for a sua natureza. Como se vé, tal regramento limitou-se a disciplinar a
prescricdo no que se refere, tdo-somente, as dividas passivas, bem como todo e
qualquer direito ou acao contra a Fazenda Publica em geral, nada mencionando em
relacdo as dividas ativas tituladas pela Administracdo Publica. Além disso, manteve a
suspensao do prazo em relacdo ao periodo de verificacao da pretensédo, negando tal
beneficio em razao de omissao de informacgdes por parte do credor. De inovacéo, criou
a figura da reclamacéao administrativa, a qual se submeteu ao prazo prescricional de um
ano, a contar da data do ato ou do fato de que tenha se originado. Estabelecendo a
possibilidade de uma Unica interrupcao da prescricdo, passando a correr novamente tal
lapso, tdo-somente, pela metade do prazo, determinou que, em face de processo

anulado, a impossibilidade de arguir-se interrupcédo da prescricdo em razao da citacao.

2% DECRETO N. 20.910 - DE 6 DE JANEIRO DE 1932. Regula a prescricdo quinquenal. O
Chefe do Governo Provisério da Republica dos Estados Unidos do Brasil, usando das atribuicbes
contidas no art. 12 do decreto n. 19.398, de 11 de novembro de 1930, DECRETA: Art. 12 As dividas
passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios, bem assim todo e qualquer direito ou acdo 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. Art. 2° Prescrevem igualmente no mesmo prazo
todo o direito e as prestacbes correspondentes a pensées vencidas ou por vencerem, ao meio soldo e ao
montepio civil e militar ou a quaisquer restituicées ou diferengas. Art. 3° Quando o pagamento se dividir
por dias, meses ou anos, a prescricao atingira progressivamente as prestagbes a medida que
completarem os prazos estabelecidos pelo presente decreto. Art. 4° Ndo corre a prescricdo durante a
demora que, no estudo, ao reconhecimento ou no pagamento da divida, considerada liquida, tiverem as
reparticées ou funciondrios encarregados de estudar e apura-la. Paragrafo unico. A suspenséo da
prescricdo, neste caso, verificar-se-a pela entrada do requerimento do titular do direito ou do credor nos
livros ou protocolos das reparticées publicas, com designacdo do dia, més e ano. Art. 5° Nao tem efeito
de suspender a prescricdo a demora do titular do direito ou do crédito ou do seu representante em prestar
0s esclarecimentos que lhe forem reclamados ou o fato de ndo promover o andamento do feito judicial ou
do processo administrativo durante os prazos respectivamente estabelecidos para extingcdo do seu direito
a acdo ou reclamacgéo. Art. 6° O direito a reclamagao administrativa, que néo tiver prazo fixado em
disposicédo de lei para ser formulada, prescreve em um ano a contar da data do ato ou fato do qual a
mesma se originar. Art. 7° A citagdo inicial ndo interrompe a prescricdo quando, por qualquer motivo, o
processo tenha sido anulado. Art. 82 A prescricdo somente podera ser interrompida uma vez. Art. 92 A
prescricdo interrompida recomega a correr, pela metade do prazo, da data do ato que a interrompeu ou
do dltimo ato ou termo do respectivo processo. Art. 10. O disposto nos artigos anteriores no altera as
prescricbes de menor prazo, constantes das leis e regulamentos, as quais ficam subordinadas as
mesmas regras. Art. 11. Revogam-se as disposi¢gdes em contrario. Rio de Janeiro, 6 de janeiro de 1932,
1112 da Independéncia e 44° da Republica. GETULIO VARGAS. Oswaldo Aranha.
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Firmou a estrutura juridica designada, hodiernamente, por fundo de direito, como
também determinou, no que se refere aos prazos prescricionais menores que cinco
anos, a sua submissao ao estatuto legal especifico que os determinou.

Em data de 19 de agosto de 1942, entrou em vigor o Decreto-lei n® 4.597%% o
qual também dispOs a respeito da prescricdo de acdes contra a Fazenda Publica. No
que se refere as suas inovagodes, tratou a respeito da competéncia judiciaria relativa a
as dividas passivas do Estado, dos Municipios e do Distrito Federal. Incluiu sob sua
regulacao as acoes relativas as dividas passivas, bem como todo e qualquer direito ou
acao contra as autarquias e as entidades e 6rgaos paraestatais criados por lei e
mantidos mediante a arrecadacao de tributos. Inscreveu a possibilidade de prescricao
intercorrente, estatuindo, também, a possibilidade de alegacdo e decretacido da
prescricao a qualquer tempo e em qualquer instancia.

Esses, portanto, foram os regramentos legais que disciplinaram e — no que se
refere aos estatutos em vigor — e disciplinam o fenémeno da prescricado administrativa
em nosso pais. Advirta-se, contudo, sob uma ética de maior generalidade, como dito ao
inicio, ndo é pretensao das presentes indagacoes, até para evitar injustificavel equivoco
metodologico, o exame de todos os estatutos em vigor.

De tal acervo normativo, recolhe-se, ao inicio, que a regulacao da prescrigcao,

em relagdo a Fazenda Publica, assumiu e assume, ainda hoje em dia, quase que uma

207 DECRETO-LEI N. 4.597 - DE 19 DE AGOSTO DE 1942. Dispée sobre a prescricdo das
acoes contra a Fazenda Publica e da outras providéncias. O Presidente da Republica, usando da
atribuicdo que lhe confere o artigo 180 da Constituicdo, DECRETA: Art. 1° Salvo o caso do foro do
contrato, compete a Justica de cada Estado e a do Distrito Federal processar e julgar as causas em que
for interessado, como autor, réu, assistente ou opoente, respectivamente, o mesmo Estado, ou seus
Municipios, e o Distrito Federal. Paragrafo tnico. O disposto neste artigo ndo se aplica as causas ja
ajuizadas. Art. 2° O decreto n. 20.910, de 6 de janeiro de 1932, que regula a prescricdo qinqglenal,
abrange as dividas passivas das autarquias, ou entidades e 6rgdos paraestatais, criados por lei e
mantidos mediante impostos, taxas ou quaisquer contribuicées, exigidas em virtude de lei federal,
estadual ou municipal, bem como a todo e qualquer direito e agdo contra os mesmos. Art. 3° A prescricdo
das dividas, direitos e agdes a que se refere o decreto n. 20.910, de 6 de janeiro de 1932, somente pode
ser interrompida uma vez, e recomega a correr, pela metade do prazo, da data do ato que a interrompeu,
ou do ultimo do processo para a interromper; consumar-se-a a prescricdo no curso da lide sempre que a
partir do dltimo ato ou termo da mesma, inclusive da sentencga nela proferida, embora passada em
julgado, decorrer o prazo de dois anos e meio. Art., 4° As disposicbes do artigo anterior aplicam-se desde
logo a todas as dividas, direitos e agdes a que se referem, ainda ndo extintos por qualquer causa,
ajuizados ou ndo, devendo prescricdo ser alegada e decretada em qualquer tempo e instancia, inclusive
nas execucgdes de sentenca. Art. 5° Este decreto-lei entrard em vigor na data da sua publicagéo,
revogadas as disposicées em contrario. Rio de Janeiro, 19 de agosto de 1942, 121° da Independéncia e
54° da Republica. GETULIO VARGAS. Alexandre Marcondes Filho. A. de Souza Costa.
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feicdo de privilégio. Tal caracteristica esta basicamente assentada em razdes de
resguardo a motivos de ordem publica, motivos estes que deveriam sempre ser 0
escopo fundamental a ser perseguido pelo legislador. Tal perspectiva resulta reforcada
na medida em que, depois do Decreto n? 857, de 12 de novembro de 1851, o qual
inaugurou a perspectiva da possibilidade de formular uma regulacédo da prescricdo sob
um prisma de regra geral, em relagdo a Fazenda Publica, tal concepcéo acabou sendo
fragmentada, ante a singela constatacdo de que, nos dias de hoje, os prazos
prescricionais, sob a oOtica de um estatuto singular, passaram a ser ordenados,
exclusivamente, em relagdo as dividas passivas da Fazenda Publica, nada se referindo
em relacao as dividas ativas.

Ademais, o legislador contemporaneo preocupou-se em tratar do fenémeno
prescricional a partir da natureza do objeto juridico a ser regulado. Por tais razdes,
acrescentou dispositivos relativos a prescricdo em varios estatutos legais, inserindo tal
fenbmeno extintivo de forma tdpica, qual seja, sob uma ética marcada pela
generalidade, em relacdo as normas estatutarias de regulacao das carreiras publicas,
em relacdo aos contratos firmados pela Administragcdo Publica, como também em
relagdo aos procedimentos administrativos. De tal sorte, houve uma fragmentagéo do
fenbmeno designado pelo nome prescricdo administrativa. Em razao de tal diluicao,
impende que se busque identificar tal evento extintivo a partir de diretrizes previamente
delimitadas, o que, no caso das presentes indagacoes sera procedido em relagdo ao
principio da seguranca juridica.

Tal escolha da-se, fundamentalmente, em razdo da circunstancia de que, por
forca de um conjunto amplo de regras tratando da prescricdo administrativa, resulta,
quase que como por efeito de uma forca natural, um certo receio e uma certa
perplexidade em relagdo a tal instituto. Nessa linha de raciocinio, portanto, ndo se
mostraria razoavel que buscassemos, tdo-somente, analisar todos os regramentos que
disciplinam, atualmente, a prescricdo administrativa. Impde-se, portanto, que
busquemos compreender tal fenémeno a partir de sua inser¢do no ambito de um
Estado Democratico de Direito, remetendo-nos, basicamente, a questao da existéncia,
ou ndo, de uma garantia, ou de um principio de prescritibilidade. Provada a sua
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existéncia, poder-se-4, na sequéncia, constatar-se os limites que o ordenamento
juridico convalida a partir da tensdo existente entre os interesses da Administracao
Publica e dos administrados. Nao provada a sua existéncia, irremediavelmente estar-
se-a, pela constatagcdo da possibilidade de eventual imprescritibilidade, diante da
hipertrofia dos interesses da Administracao Publica, face a quaisquer outros direitos.

6.2. PRESCRICAO ADMINISTRATIVA: ESTRUTURA E SENTIDO

O instituto da prescricao administrativa presta-se a muitas andlises. Contudo,
nas indagacdes em tela, busca-se, fundamentalmente, a construgédo de uma reflexao
em relagdo a prescricdo administrativa, tomando-se em conta a sua vinculagdo com o
principio da seguranca juridica. Ante tal perspectiva, de imediato, poder-se-ia imaginar
que tal reflexdo resulta singela. Contudo, em se procedendo uma meditacao a respeito
das varias implicagdes decorrentes de tal cotejo, verifica-se que, nessa senda,
aprestam-se questdes de complexidade variada, tais como a existéncia, ou nao, em
nosso sistema juridico, do principio da prescritibilidade; o alcance e a extensdo do
principio do interesse publico; a forca de inflexdo dos paradigmas do Estado
Democratico de Direito, o principio da boa-fé do administrado; a natureza ontolégica da
prépria prescricdo administrativa, qual seja: a de valor, a de garantia, a de principio
informador. De tal sorte, € nesse caminho que deveremos buscar uma compreensao de
tal fendbmeno extintivo. De modo que, 0 que aqui se perquire ndo sao as meras formas
legais em que tal evento se mostra, mas sim a de uma busca de compreensdo da
esséncia de seu conteudo.

Diante da limitagcdo ao poder da Administragdo Publica, mostra-se necessario
que se perquira, de inicio, qual seria o efeito concreto decorrente da prescrigdo
administrativa. Quase que como um reflexo da opinido generalizada, resulta
fundamental que se tenha em conta a sua finalidade publica, associada aos limites
exigidos pelo bem-estar da sociedade, e a estrita submissdo aos contornos da lei. Tal
perspectiva consolida-se a partir dos paradigmas de conformacéo liberal, circunstancia
essa que, por si sb, ja se mostra problematica, na medida em que toda a estrutura
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juridica nacional, por forca dos parametros constitucionais estatuidos a partir da
Constituicdo Federal de 1988, assumiu uma orientacdo dogmatica de conteudo
marcadamente social.

Em um nivel de imediacao mais restrita, em um exame preliminar, na busca das
caracteristicas marcantes do instituto da prescricdo administrativa, na sua estreita
relacdo com o ordenamento legal que disciplina a atuacdo da Administracdo Publica,
pautada tal constatacdo com o principio da seguranca juridica, a primeira perplexidade
que se mostra reconhecida, como a sua feicdo mais singular, esta associada a
auséncia de normas legais de disciplina dos prazos prescricionais, sob o prisma de uma
ordenagcdo de natureza geral. Ou seja, no ambito do direito brasileiro, inexiste um
estatuto, ou um conjunto ordenado de normas juridicas, destinado a estabelecer regras
gerais de base para a disciplina da prescricdo administrativa no territério do Direito
Publico brasileiro.

Tao-somente por tal constatacao, emerge problema relevante a ser solvido, na
medida em que as indicacdes pontuais a respeito de normas que explicitam o fenébmeno
prescricional em sedes especificas de regulacéo, ao invés de pacificarem os espiritos,
promovem a incerteza e a sensagao de uma certa desarmonia sistémica, circunstancia
esta que acaba por dar azo, sob um certo prisma, a um viés marcado pela inseguranga.

Ademais, o fato de haver em vérios diplomas legais de Direito Publico
referéncias ao fendbmeno prescricional, como realgado acima, em nada auxilia no que
atine ao desejo de encontrar e identificar a esséncia de tal instituto, servindo tal
situacao, tao-somente, para muito mais confundir do que esclarecer a respeito da
substancia essencial do evento extintivo em tela.

Por conseqliéncia, do marcante siléncio em relacao a prazos de ordenacéo do
fendmeno prescricional, com alcance de natureza geral, tal como ocorre na
normatizacao procedida, por exemplo, por parte do Codigo Civil, no que atine aquele
ramo do direito patrio, surge lacuna singular a abarcar o instituto prescricional junto aos
espacos dominados pelo Direito Publico. De modo que, por tal circunstancia, oportuniza
que se mantenha variada polémica a respeito, mormente no que diz respeito a

necessdaria igualdade entre as partes envolvidas em relacdo juridica de natureza
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publica, como também a respeito da legitimidade da Administracdo Publica no que se
refere ao exercicio de sua autonomia administrativa, no que atine a sua legitimidade.

De tal sorte, a prescricdo administrativa passa a ser reconhecida de forma
imprecisa, dado n&o estar retratada por um conjunto de concepg¢des que buscam
estatuir e permitir compreender-lhe o seu sentido genérico e essencial de forma
inequivoca, tudo em razao de estar sendo categorizada a partir de variados perfis.

Em razao de tais circunstancias, ha até mesmo aqueles que, em presenca de
omissao legislativa, negam a possibilidade de sua existéncia, ao modo de um instituto
de conteudo meramente subsididrio, caracterizando-a, portanto, como mero evento
adstrito a esfera restrita do direito processual, ndo se |he reconhecendo, por tal
concepcgao, o conteudo de natureza autbnoma, pelo qual se mostra, por exemplo, no
ambito do Direito Privado. Afeicoado a tal concepcao, para o pensamento de RAPHAEL
PEIXOTO DE PAULA MARQUES208, a prescricao ndo opera no ambito administrativo,
haja vista a sua natureza meramente processual. Destaca tal autor que: Cumpre
salientar, preliminarmente, que o instituto da prescricdo administrativa nao se confunde
com o da prescricao civil e o da prescricao penal, pois estes dois se referem ao ambito
judicial. Ou seja, a prescricdo administrativa caracteriza-se como fenémeno de
conteudo subordinado a esfera do direito processual, carecendo de autonomia material.

Tal compreensdo ndo se mostra dissociada do entendimento manifestado por
HELY LOPES MEIRELLES, o qual explicita que:

(...) a prescrigdo, como instituto juridico, pressupbe a existéncia de uma ‘agao judicial’
apta a defesa de um direito, porque ela significa a perda da respectiva agdo, por
inércia de seu titular. Mas impropriamente se fala em ‘prescricdo administrativa, para
indicar o escoamento dos prazos de interposicao para interposicdo de recurso no
ambito da Administragcdo, ou para a manifestacdo da prdpria Administracdo sobre a
conduta de seus servidores ou sobre direitos e obrigagcdes dos particulares perante o
Poder Publico. #%°

Percebe-se, portanto, do entendimento manifestado por tais doutrinadores que,

em sua o6tica, ha impropriedade marcante em falar-se na existéncia de uma prescri¢cao

% MARQUES, R. P. de P. Obra citada, p. 21;

%9 MEIRELLES, H. L. Obra citada, p. 383;



174

administrativa, sob o prisma do reconhecimento do instituto a partir de feicbes materiais,
a exemplo de como tal fendbmeno é tratado, entre outros ramos do saber juridico, tais
como pelo Direito Civil e pelo Direito Penal. O que se vislumbra, até aqui, portanto, é
que ambos administrativistas associam o fenémeno prescricional, como ja realcado
acima, como figura residente na estrita esfera de dependéncia do direito processual.

Entretanto, forte perplexidade surge na medida em que nos damos conta de
que na via procedimental administrativa, a exemplo no caso do procedimento
administrativo sancionador, ha procedimento de natureza estritamente administrativa,
sem necessidade alguma de intervengdo do Poder Judiciario. De modo que, por tal
circunstancia, exsurge duvida significativa, salvante a hipétese de pretender categorizar
tal evento a partir do acatamento de uma processualidade administrativa, 0 que aqui
nao se pretende, na medida em que tal agir implicaria no nosso afastamento em relacao
ao foco principal visualizado pelas presentes indagac¢des, em razao de que em tal sede
ha conflito de pretensdes, embora resulte inequivoco que, em tal sede, ndo ha
necessidade alguma de acao a ser ajuizada, por desnecessaria.

Ora, em razao de tal peculiariedade, ndo se pode admitir como adequada a
concepcao que so visualiza a possibilidade do evento prescricional, no &mbito do Direito
Administrativo, a partir de uma perspectiva situada na esfera do Direito Processual,
local esse em que entdo ndo haveria problema algum em reconhecer-lhe a existéncia.

Por evidente, tal concepcdo ndo se mostra suficientemente passivel de um
sentido de universalizagdo, até porque pela mera leitura do regramento legal que
disciplina a atuacao da Administracdo Publica, vamos encontrar normas juridicas que
diluem, de imediato, a pretensdo da inexisténcia de uma prescricdo administrativa
genérica e de natureza material, ao contrario dos moldes identificados pelos
doutrinadores retro-referidos.

Mas para que melhor se reflita a respeito de tal circunstancia, basta que
invoquemos o conceito de processo administrativo. Na licdo de DIOGENES
GASPARINFZ™:

#9 GASPARINI, D. Obra citada, p. 781-782;
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A locucdo ‘processo administrativo’ é formada pelo substantivo ‘processo’ e pelo
adjetivo ‘administrativo’. Enquanto ‘processo’ designa o conjunto de atos ordenados,
cronologicamente praticados, e necessarios a alcancar uma decisdo sobre certa
controvérsia; ‘administrativo’ indica, além da sede em que se desenvolve o processo, a
natureza do litigio. Assim, tecnicamente pode-se definir o processo administrativo
como ‘o conjunto de atos ordenados, cronologicamente praticados e necessarios a
produzir uma decisdo sobre certa controvérsia de natureza administrativa. De sorte que
somente 0s processos administrativos que encerram um litigio entre Administracdo
Publica e o administrado (recurso contra lancamento tributario) ou o seu servidor
(aplicagcao de pena disciplinar) sdo merecedores dessa denominagao.

()

Destarte, processo administrativo, em sentido pratico, amplo, é o ‘conjunto de medidas
juridicas e materiais praticadas com certa ordem e cronologia, necessarias ao registro
dos atos da Administracdo Publica, ao controle do comportamento dos administrados e
de seus servidores, a compatibilizar, no exercicio do poder de policia, os interesses
publico e privado, a punir seus servidores e terceiros, a resolver controvérsias
administrativas e a outorgar direitos a terceiros.

Nessa Otica, portanto, exsurge Vvisivel a existéncia de um processo
administrativo, diverso do processo descrito e assimilado pelas diretrizes da ciéncia do
Direito Processual Civil ou Penal, na medida em que se mostra segura a presenca de
um objeto préprio caracterizado por uma controvérsia de natureza estritamente
administrativa. Tanto é assim que, no deslinde de controvérsias conformadas a partir de
tal objeto tematico, sédo praticados um conjunto de atos tendentes a obter uma decisao
situada na mesma esfera e conteudo, corporificada e submetida a um conjunto de
regras de natureza estritamente administrativa, sem que haja necessidade alguma de
buscar-se instrumental procedimental em esfera diversa do estatuido pelo Direito
Administrativo.

Importa, isto sim, que a partir da percepgéo da circunstancia de que a decisao a
ser prolatada no ambito de um processo administrativo, afetando a direito titulado, ou
pela Administracdo Pdblica, ou pelo administrado, gerando conseqléncias
juridicamente relevantes em favor ou contra a um determinado interesse, ha de indagar-
se, entre tantas outras questdes possiveis, a respeito da possibilidade de que se tal
atividade estaria, ou ndo submetida a algum critério de limitacao temporal.

Isso porque, em se tratando de instituto situado dentro de uma esfera de poder
que auto-executa as suas proprias normas, submetida, entre outros principios
constitucionais, aos principio da legalidade e da eficiéncia administrativa, poder-se-a,
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por tal reconhecimento, agredir-se, de forma direta, o principio da seguranca juridica.
Tudo porque, na medida em que a estabilidade das relagbes juridicas conformadas com
a presenca da Administragdo Publica pode passar a ser regida pelo principio da
incerteza, o que, a evidéncia, resulta incompativel com o ordenamento juridico nacional,
enguanto sistema estruturado de garantias, como caracteristica haurida junto ao Estado
Democratico de Direito.

A partir de uma compreensao de conteudo meramente informativa, oriunda da
tecitura normativa objetivada pelo direito patrio, percebe-se que tal compreensao resulta
impossivel. Partindo-se dos paradigmas estatuidos pela Constituicdo Federal,
realcando-se a natureza de Estado de Bem Estar Social assumida pela Republica
Federativa do Brasil, resulta incontroverso que ha, portanto, no minimo, um significado
proibitivo a auséncia de limitagdo do atuar da Administragdao Publica, como também,
diga-se de passagem, a propria atuacao do administrado.

Tal percepgcdo, alias, ndao escapa nem mesmo aqueles que negam a
possibilidade de uma prescricdo administrativa dissociada da esfera meramente
processual. Tanto é assim que ODETE MEDAUAR211 refere que:

Sem a preocupacgéo de discutir o objetivo de protecdo do direito do funcionario ou
particular, que também informa, a nosso ver, o procedimento sancionador, inegavel
que ai se regula precipuamente o exercicio do poder atribuido a Administragao.
Quando a legislacao respectiva menciona o termo ‘prescricdo’ ou ‘prescrever’ ou
quando tais obstaculos dizem respeito a prazos para apresentar reclamagcdo ou
recurso de particulares ou servidores na via administrativa, ndo se trata do mesmo
instituto da prescrigcdo tradicionalmente contraposta a decadéncia pela doutrina
especializada.

O que se utiliza é a idéia essencial de uma figura que impede a atuagdo da
Administracdo ou o uso da via administrativa pela passagem do tempo. Essa figura, em
virtude daquela idéia essencial, tem sido denominada prescricdo administrativa porque
dotada de caracteristicas proprias, sem envolver agdo em juizo.

De tal compreensdo, percebe-se que ODETE MEDAUAR configura sua
conclusao a partir de uma realidade conformada por categorias havidas a partir de um
sentido meramente marcado por uma razdo situada sob a designacdo de idéia

2" MEDAUAR, O. Obra citada, p. 82 a 83;
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essencial. Tal razdo entretanto, na forma do acima explicitado pela eminente
doutrinadora, é construida a partir de uma idealizagdo do conceito de prescrigdo como
possivel sé partir de outros ramos do conhecimento juridico, que ndo o Direito
Administrativo. Ou seja, a prescri¢cao, enquanto tal, conforma-se como tal, tdo-somente,
na esfera do Direito Civil, por exemplo.

Contudo, de sua prépria argumentacéo, pode retirar-se que, a nosso sentir, de
modo inconsciente, ODETE MEDAUAR admite a possibilidade de uma prescricao
administrativa. Isso é possivel perceber-se na medida em que se identifica que tal
autora reconhece a possibilidade de utilizacdo da mencionada idéia essencial, com
forca de uma figura que impede a atuacado da Administracdo em razdo da passagem do
tempo, mas que, na sua percepcao, por si s6 nao configura a existéncia de uma
prescricao administrativa, a exemplo de um instituto auténomo, concreto, a semelhanca
do que ocorre na senda do Direito Civil.

Em realidade o que ocorre, por forca de tal compreensao, é a submissao de tal
perspectiva idealizadora do conceito de prescricao a uma relativizacao, limitando-se-a,
fundamentalmente, a esfera do Direito Privado, o que, a evidéncia, € um grande
equivoco. Ante tal perspectiva, resta gerada uma confusdo entre razdo idealizada e
realidade. O que nos parece fundamental € atentar-mos que a mencionada idéia
essencial referida por ODETE MEDAUAR caracteriza, independente de qualquer
compreensao individual, um significado idéntico, independente do locus em que se
possa encontra-la, e com conseqiiéncias idénticas, decorrentes da impossibilidade da
pratica de atos juridicamente relevantes tdo-somente em razdo do decurso do tempo,
sem que, contudo, reste extinto o direito que os apdia.

Mas a questdo da prescricdo administrativa desborda para outros rumos.
DIOGENES GASPARINI212 esclarece que: A prescricdo administrativa ndo se
confunde com a 'decadéncia’, dado que esta consubstancia a perda do proprio direito,
por ndo ter sido utilizado pelo seu titular no prazo legalmente previsto para seu

exercicio. Destaca ainda que:

#'2 GASPARINI, D. Obra citada, p. 753;
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Os direitos dos administrados diante da Administracdo Publica devem ser exercitados
dentro dos respectivos prazos administrativos ou judiciais. O ndo-exercicio do direito
dentro de tais tempos desencadeia a prescricdo, donde as duas espécies: prescricao
administrativa e prescrigcdo judicial®".

Diante de tais referéncias, percebe-se que tal doutrinador aceita a existéncia de
uma prescricdo administrativa, a qual contrapdée duas circunstancias com tendéncia
distintiva. A primeira no sentido de que ha uma prescricdo administrativa e uma
prescricao judicial. A segunda, a partir da idéia de que ha, também, distincao
fundamental entre dois espacos distintos, o administrativo e o judicial, induzindo,
contudo, a possibilidade de uma subordinacdo, a qual, a nosso sentir, mostra-se
inaceitavel. E, ainda, DIOGENES GASPARINI?'* que assevera que:

A reclamagdo administrativa, consoante previsto no Decreto federal n. 20.910/32, deve
ser interposta no prazo de um ano, salvo outro prazo previsto em lei especial. A
impugnagédo do instrumento convocatodrio da licitagdo deve ocorrer até cinco dias uteis
antes da data fixada para a abertura dos envelopes de habilitacdo. A interposicdo de
recursos administrativos, também chamados ‘recursos hierarquicos’, contra atos da
Administragdo Publica federal deve ocorrer no prazo de dez dias, conforme estabelece
o art. 59 da Lei federal n. 9.784/99, chamada de lei do Processo Administrativo, salvo
se norma especifica ndo estabelecer outro, como ocorre com a Lei federal das
Licitagbes e Contratos da Administracdo Publica, cujo art. 109, Il, fixa o prazo de cinco
dias uteis para a interposicdo do ‘recurso de representacdo’. O descumprimento
desses prazos impobe ao interessado a prescricdo do direito de interpé-los, porque
medidas iniciais ao exercicio desses direitos. Nao se trata, pois, de preclusdo, que
acontece no interior do processo administrativo.

Em se tratando do instituto da prescricao, chama a atencédo o rumo tomado por
GASPARINI, na medida em que, mesmo tratando-se de prescricdo administrativa,
admite que a Administragao Publica possa rever o ato contestado, servindo-se de uma
categorizacao ad hoc para tal compreenséo, a partir da designacao de que tal revisdo
configura uma resposta a uma 'denuncia’ recebida. A partir de tal circunstancia, a
Administracao Publica, mesmo em presenca da prescricao administrativa, deve adotar
as medidas necessarias a recomposicao da ordem juridica lesada, de modo a efetivar o
conteudo do principio da ilegalidade. Tal atuagao, contudo, s6 ndao podera ocorrer no

218 GASPARINI, D. Idem, p. 754;

21 GASPARINI, D. Idem, ibidem;
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caso de encontrar-se prescrita a via judicial, por decorréncia do principio da seguranga
juridica e da estabilidade das relagdes juridicas. Resta mantida, portanto, a idéia de
subordinagéo.

Como se verifica de tal assertiva, mesmo tendo sido admitida, conceitualmente,
a existéncia de prescricdo administrativa, GASPARINI nega-lhe a propria esséncia, na
medida em que vé possibilidade a Administragdo Publica, independentemente da
ocorréncia de prescricao administrativa, de atuar, sob o palio do principio da legalidade.
Atua, em tais circunstancias, por atribuicdo de forca transcendente ao fenémeno
prescricional, alimentando-se tal for¢ca da idéia da supremacia do poder administrativo
fundado na pretensao de protecao ao interesse publico, o qual, por tal concepg¢ao, deve
sempre preponderar, sem que se possa deixar de visualizar grave afronta ao principio
da seguranca juridica.

Resta evidente que tais autores equivocam-se a partir de trés premissas, estas
dissociadas de logicidade, apresentando-se tal equivoco, portanto, a partir de
pressuposicoes truncadas. Por primeiro, desconhecem que o processo de assimilacédo
do fenbmeno prescricional, por parte do Direito Publico, ao qual ele é incorporado,
mesmo em se tendo originando de formas externas, tais como as constituidas a partir
do Direito Civil, ndo impede ao Direito Administrativo que construa formas particulares
de organizagdo de tal fendmeno, materializando, portanto, uma prescricao
administrativa. Nao se pode esquecer que o direito € uma ciéncia abstrata e ndo o
resultado de uma geracao espontanea por parte da natureza.

Por segundo, se a prescricdo administrativa surge, inexoravelmente, dentro de
um processo associado e atento aos principios gerais do Estado Democratico de
Direito, ndo se vislumbra razdo pela qual ela ndo possa existir. Em realidade, a
prescricdo administrativa decorre da prépria dindmica do Direito Administrativo, na
medida em que as suas formas de organizacdo nao repudiam a possibilidade de que,
com o passar do tempo, alguns efeitos decorram em relagdo, entre outros, aos atos
administrativos, independentemente da necessidade de qualquer forma de intervencao
do Direito Processual.
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Por terceiro, o reconhecimento da prescricdo administrativa ndo desestabiliza o
sistema. Ao contrario, por forca do principio da seguranca juridica, visando a
estabilidade das relacdes juridico-sociais, 0 estabiliza e lhe assegura credibilidade. Ou
seja, a prescricao administrativa decorre de uma légica que se desenvolve buscando a
um equilibrio final do sistema de Direito Administrativo, tal como outros institutos
reconhecidos por tal ramo do conhecimento juridico, sem que haja necessidade alguma
de forca supletiva externa.

Por conseqliéncia, da conjugacao de tais fatores, ndo se mostra de imediato
possivel negar-se a existéncia de uma prescricdo administrativa, independente de uma
acao judicial a conferir-lhe existéncia concreta como pressuposto necessario a sua
existéncia material e autbnoma.

Hodiernamente, um dos motivos que embaragam tal percepcdo, da-se a partir
da possibilidade de que tal reconhecimento pode tornar-se problematico, em razao da
propria estrutura e natureza do Estado Democratico de Direito. Isto porque, em se
admitindo a existéncia de uma prescricdo administrativa e, por conseqiiéncia, a
impossibilidade de atuagdo da Administracdo Publica, ou do administrado, em razao
unicamente do decurso do tempo, ndo mais se pode admitir qualquer atuacdo da
Administracdo Publica, com desatencdo ou desconsideracdo ao fenémeno
prescricional, até mesmo impedindo providéncias necessarias a recomposicdo do
ordenamento juridico violado, o que, a evidéncia, geraria conflito direito com o principio
da legalidade.

Mas, a0 mesmo tempo, a razdo de tal consequiéncia estaria adstrita ao fato de
que tal atitude de desconsideracédo da prescricdo, em sede estritamente administrativa,
poderia ser compreendida como forte agressdao ao principio da confianca do
administrado, mormente em razao de ofensa direta ao principio da segurancga juridica a
ser inflexivelmente observado. Isso porque, conforme destaca JOSE JOAQUIM
GOMES CANOTILHO215:

"5 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo, p.
250;
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O homem necessita de ‘seguranga’ para conduzir, planificar e conformar autbnoma e
responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se consideravam os principios da
‘segurancga juridica’ e da ‘protegdo da confianga” como elementos constitutivos do
Estado de direito.

Estes dois principios — seguranga juridica e protecdo da confianga — andam
estreitamente associados a ponto de alguns autores considerarem o principio de
protecdo como um subprincipio ou como uma dimensdo especifica da seguranca
juridica. Em geral, considera-se que a seguranca juridica esta conexionada com
elementos objetivos da ordem juridica — garantia de estabilidade juridica, seguranca
de orientacao e realizagdo do direito — enquanto a protec¢ao da confianga se prende
mais com as componentes subjectivas da seguranga, designadamente a
calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relagdo aos efeitos juridicos dos
actos dos poderes publicos. A seguranga e a protecgdo da confianga exigem, no fundo:
(1) fiabilidade, clareza, racionalidade e transparéncia dos actos do poder; (2) de forma
que em relagcdo a eles o cidaddo veja garantida a seguranga nas suas disposicées
pessoais e nos efeitos juridicos dos seus proprios atos. Deduz-se ja que os postulados
da seqguranca juridica e da protecgdo da confianga sdo exigiveis perante ‘qualquer acto
de qualquer poder’ — legislativo, executivo e judicial.

Portanto, sob tal ética, a propria idéia de revisao unilateral de ato administrativo
caracterizaria, em principio, um modo de lesar o principio da confianca do administrado,
como também se constitui em uma afronta ao principio da seguranca juridica.

Contudo, tais circunstancias, por si sé, ndo implicam que se deva desconhecer
um fendmeno concreto, tornando-se necessario que se continue a buscar entender o
fendmeno da prescricdo em suas feicdes meramente administrativas. JOSE DOS
SANTOS CARVALHO FILHO?'®, de modo explicito, atribui um sentido mais preciso ao

fenbmeno da prescricdo administrativa, asseverando que:

(...) no caso da prescricdo administrativa ndo ha como confundi-la com a prescricao
das agbdes judiciais. A prescricdo administrativa se consuma na via administrativa, ao
passo que a prescricdo comum alcanga o direito de ver a pretensdo apreciada no
Judiciario. Em ambos 0s casos, entretanto, a prescricdo ocorre em razao da inércia do
titular do direito, e é por esse fator comum que a matéria é tratada no direito
administrativo.

Prescricao administrativa, podemos conceituar, é a situacao juridica pela qual o
administrado ou a propria Administracao perdem o direito de formular pedidos
ou firmar manifestacoées em virtude de ndo o terem feito no prazo adequado.

218 CARVALHO FILHO, J. dos S. Obra citada, p. 731;
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Veja-se, pois, que a chamada prescricdo administrativa atinge duas esferas juridicas: a
de um administrado que, por exemplo, perdeu o0 prazo para interpor recurso
administrativo; e a da Administracdo que, também como exemplo, perdeu a
oportunidade de punir um servidor, ou de rever determinado ato administrativo. Em
todos esses casos, podera dizer-se que a perda do prazo ocasionou a prescricao
administrativa.

Para que se possa avancar nestas indagacoes, resulta possivel que se assuma,
ao menos para efeito metodoldgico, a posicao de que a prescricao, no ambito do Direito
Administrativo, assume condicdo de singularidade e autonomia, diferenciando-se,
portanto, do fendmeno prescricional reconhecido por outros ramos do Direito. Tal
postura, alias, transcende a condicdo oriunda de um mero artificio metodolégico, na
medida em que TEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI?' reconhece que:

A matéria de prescrigdo, embora tenha base doutrinaria, no direito civil, que precedeu o
direito administrativo, em seu conjunto de principios auténomos, tem, nesta ultima
disciplina, singular importancia, porque se desenvolve em esfera propria, obedecendo
a preceitos peculiares e a prazos especiais, fixados nas leis proprias a vida
administrativa. O que varia S40 0s preceitos quanto aos prazos, a forma de interromper
a prescricdo e a outras peculiariedades que se encontram nas leis administrativas.

Desse modo, associada a essa pré-compreensao da possibilidade de existéncia
de uma prescricdo puramente administrativa, surge outro prisma de avaliacdo dizendo
respeito a duplicidade possivel de analise do fenbmeno prescricional, tanto no que se
refere aos titulares dos direitos em conflito, quanto mais especificamente no que se
refere a Administracdo Publica e ao administrado. Nao que a matéria, em sua
plurivaléncia tematica, ndo seja, ou nao possa ser avaliada concomitantemente, mas
sim em razdo de que tal analise, comumente, deve ser tratada de modo estanque, sem
que se perceba uma vinculacdo da problematica correspondente, de modo a tornar
possivel compreender o fendbmeno em sua totalidade.

Tal percepcado parcial e rigida encontra, de ha muito tempo, diga-se de

passagem, excec¢des. Nessa senda, embora, tdo-somente, sob o prisma de natureza

27 CAVALCANTI, Temistocles Branddo. Tratado de direito administrativo, vol. IV, p.
561;
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patrimonial, JOAO LEITAO DE ABREU218 ja asseverava que: quanto ao direito
administrativo, cumpre que o problema prescricional seja examinado sob duas faces: a
das dividas ativas e a das dividas passivas das pessoas de direito publico. Tal
perspectiva, apesar de diretamente associada ao dado material econémico,
abstratamente tomado como objeto do direito em discussao, ja visualizava, portanto, a
possibilidade, embora de forma mediata, de tomar-se em conta de que as
circunstancias inerentes a prescricao administrativa devem e podem ser examinadas a
partir de um pressuposto da existéncia de uma duplicidade de interesses, isto no
atinente as esferas intersubjetivas envolvidas.

Diante de tal perspectiva, um novo problema surge, qual seja a respeito da
geragcao espontanea da incidéncia, ou nao, do principio da igualdade, face a tal
dicotomia. Entretanto, a solucao de tal contenda ha de buscar um solo especifico para a
sua analise, na medida em que buscar compreender tal perspectiva a partir do
fenbmeno em si nos leva a um universo infinito de questdes, dada a multiplicidade de
circunstancias em que poderia ser invocada a prescricdo administrativa, porquanto a
Administracdo Publica atua num espaco extremante complexo, qual seja o da
sociedade humana.

No que se refere ao conteudo primordial investigado, é de destacar-se que
multiplas podem ser as abordagens necessdrias a compreensdo do fendmeno
prescricional, sob os ditames do Direito Administrativo. Tal complexidade, contudo,
resulta do proprio conceito de Direito Administrativo brasileiro, o qual, por si sé, resulta,
também, problematico. Tal complexidade mostra-se como uma das dificuldades
situadas numa esfera de compreensao do proprio fenédmeno juridico, na medida em que
este assume variadas combinacdes possiveis, a partir de uma autotematizacao
associada a cada concepcao nacional de sistema juridico. Explicitando tal perplexidade,
HELY LOPES MEIRELLES219 destaca que:

A doutrina estrangeira ndo nos parece habilitada a fornecer o exato conceito do Direito
Administrativo Brasileiro, porque a concepgdo nacional desse ramo do Direito Publico

'8 ABREU, Jodo Leitdo de. Da prescricdo em direito administrativo, p. 46;
#"® MEIRELLES, H. L. Obra citada, p. 28 a 29;
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Interno é, na justa observacdo de Barros Jr., ‘algo diversa, propendendo mais para
uma combinag&o de critérios subjetivo e objetivo do conceito de Administragdo Publica,
como matéria sujeita a regéncia desse ramo do Direito’, o que levou o mesmo
publicista a concluir que ‘abrangera, pois, o Direito Administrativo, entre nds, todas as
fungbes exercidas pelas autoridades administrativas de qualquer natureza que sejam;
e mais; as atividades que, pela sua natureza e forma de efetivacdo, possam ser
consideradas como tipicamente administrativas.

Aplaudimos inteiramente essa orientacdo, porque o Direito Administrativo, como é
entendido e praticado entre nos, rege efetivamente nao sé os atos do Executivo mas,
também, os do Legislativo e do Judiciario, praticados como atividade paralela e
instrumental das que lhe sdo especificas e predominantes, isto €, a de ‘legislacdo’ e a
de jurisdicdo’.

O ‘conceito de Direito Administrativo Brasileiro’, para nds, sintetiza-se no ‘conjunto
harménico de principios juridicos que regem os 0rgdos, os agentes e as atividades
publicas tendentes a realizar concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo
Estado..

Pelo acervo de tais argumentos, devemos entdo caracterizar o Direito
Administrativo como receptaculo capaz de abranger todas as funcbes exercidas pelas
autoridades com atribuicbes de conteudo administrativo, independentemente da sua
natureza, além de todas as outras atividades que, por sua substdncia e forma de
concretizagdo, possam vir a ser consideradas como atividade administrativa.

Impbe-se, portanto, desse modo, também a titulo de método, no escopo de
afastar-mo-nos de uma fragmentagdo inviabilizadora do préprio esforco de
compreensao, que se reserve um dos fenébmenos mais significativos de tais atividades,
no fito de submeter-mos-lhe a reflexao, situando-o diante do fendmeno da prescricao
administrativa. Isto porquanto resultaria impossivel, por caracterizar-se como
cientificamente inadequado, buscar-mos aqui avaliar todas as circunstancias, espacos e
territérios possiveis de restarem submetidos ou atingidos pelo fenémeno da prescricao
administrativa. Ha de restar delimitado um objeto.

Para tanto, busca-se na complexa matéria da anulacdo dos atos
administrativos, o territério colimado para a analise do fenémeno prescricional. Tal
escolha da-se, ndao sé pela importancia de tal esfera de reflexdo, mas,
fundamentalmente, em razdo de caracterizar-se como tema vitalizado por um conjunto

significativo de opinides divergentes.
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Desse modo, no fito de dar possibilidade concreta as presentes indagacdes, as
reflexdes a respeito de uma prescricdo puramente administrativa, passam a ser
localizadas no ambito da possibilidade de anulacao de atos administrativos por parte da
propria Administragcdo Publica. Ha que desvendar-se da existéncia de uma légica de tal
proceder, de modo a visualizarmos, caso existente, a funcionalidade prépria do
fenbmeno estudado, a partir de um dos mecanismos formadores de sua noc¢ao, de sua

idéia, de seu conceito e da sua prépria formulagao tedrica.
6.3. PRESCRICAO ADMINISTRATIVA E ANULACAO DE ATOS ADMINISTRATIVOS

Firmado o espaco limitado de questionamento, ha de alertar-se desde ja que,
para o efeito de tal percepcédo, o Direito Administrativo assume, nas presentes
indagacées, a condicdo de matriz de coordenacéao e de regulacao das interacdes entre
prescricao administrativa, Administracdo Publica e administrado. A partir da formulagao
tedrica do Direito Administrativo, portanto, € que deverao ser construidas as formas de
organizacao das relacdes juridicas submetidas a andlise. Ou seja, a realidade sera
compreendida a partir, tdo-somente, das inferéncias permitidas pelo Direito
Administrativo, de modo que tais formas constituam a légica capaz de formalizar o
entendimento da prescricdo administrativa em si220.

A partir de tais limites epistemoldgicos, ndo se vé obstaculo algum que tais
reflexdes possam iniciar-se pela analise da compreensao da possibilidade de anulacao
dos atos administrativos, pela prépria Administracao Publica, destacando-se, ao inicio,
a percepcao do STF, na forma pela qual restou consolidado o entendimento daquela

Corte Superior. Neste sentido, a Suprema Corte nacional, nos termos de sua sumula n®

0 A adogdo de tal postura epistemolégica estd fundamentalmente associada ao
desiderato de romper, definitivamente, com o costumeiro habito de buscar em outros ramos do
conhecimento juridico, em especial, no caso, no Direito Civil, paradigmas de regulagao para a
prescricdo administrativa. E, por outro lado, importante que se destaque que ndo ha, em tal
postura, o intuito de regredir-se no modo de fazer ciéncia, voltando-se ao modelo de
compreensdo estanque dos fendmenos conforme o ramo do conhecimento que lhes examine. O
que se busca, contudo, é a compreensdo da prescricdo administrativa a partir do Direito
Administrativo, de modo que se possa desvelar a existéncia de um conjunto de reorganizagoes
sucessivas procedidas por tal ramo do saber juridico, as quais foram capazes de elaborar tal
forma juridica especifica.
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473, estabelece que: A administracdo pode anular os seus proprios atos quando
eivados de vicios que os tornem ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou
revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos e ressalvada, em todos 0s casos, a apreciacao judicial.

Portanto, como preceituado pelo STF, a Administracdo Publica pode anular, por
si propria, a seus proprios atos, desde que marcados, grosso modo, por alguma forma
de ilegalidade decorrente de um vicio a eles inerentes. Tal perspectiva resulta
importante, na medida em que, a partir de tal preceito sumulado, em sede de prescricdo
administrativa, anota-se a circunstancia de que, incidindo o evento prescricional, o
efeito juridico decorrente do vicio encontrado, no sentido de nulidade ou de
anulabilidade de determinado ato administrativo, resultaria indiferente, desde que
respeitados os direitos adquiridos e ressalvada a hipétese da busca de protecdao por
forca de tutela jurisdicional.

Tal compreensdao ja havia recebido explicitacao anterior, pela mesma corte, na
forma do grafado pela sumula n® 346, na qual é realcado que: A administragao publica
pode declarar a nulidade dos seus préprios atos. Contudo da analise de tais preceitos,
de imediato, percebe-se que nada esclarecem no que atine a prescri¢cdo da reconhecida
pretensdo anulatéria ou revogatéria de modo expresso. Ambas manifestagdes judiciais
mantém-se silentes a tal respeito. Diante de tal perspectiva, a doutrina buscou construir
e formular opcdes a interpretagcdo de circunstancias que envolvam o poder de auto-
tutela anulatéria da Administragdo Publica.

Contudo, um pensamento interessado em compreender o fenémeno da
prescricao administrativa poderia, por primeiro, dirigir seu olhar para a Constituicao
Federal e, no que é de especifico interesse, tentar localizar tal tema no bojo daquela
que é tido, metaforicamente, como sendo a Lei Maior.

Da leitura do art. 59 inciso LXXIIl, da Constituicdo Federal, no sentido mais
proximo daquilo que se estd a buscar explicitar, qual seja o da possibilidade de
anulacdo de atos juridicos associados ao interesse publico, de modo genérico,

retiramos que:
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(...) qualquer cidadao é parte legitima para propor acao popular que vise a anular ato
lesivo ao patrimébnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patrimébnio histdrico e cultural, ficando o autor,
salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do énus da sucumbéncia.

Ora, de tal direito e garantia constitucionalmente assegurada, em cotejo com os
preceitos sumulados pelo STF, uma primeira constatacdo se mostra inquestionavel,
qual seja: ndo s6 a Administragao Publica, mas também o cidadao e administrado, pode
buscar anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe
como também aqueles atinentes a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patriménio historico e cultural, lugares marcados por profunda vinculagdo com o Direito
Publico e, em especial, com o Direito Administrativo.

De tal percepgéao, contudo, visualizam-se, de imediato, diferencas substanciais
encontradas entre a visdo judicial e o preceito constitucional. Por primeiro, no fato de
que as sumulas nao referem a necessidade de que a Administragdo Publica deva fazé-
lo pela via de acéao judicial, enquanto que, no que atine ao cidaddo, tal caminho resulta
obrigatoério. Por segundo, a atividade do cidaddo-administrado estaria ja submetida a
um caminho determinado por legislagdo especifica, ante a indicacao explicita de uma
acao popular, enquanto que a atuacado da Administracdo Publica esta submetida, tao-
somente, a sua vontade de administrar.

Em prosseguindo, a partir de tais proposicoes, embora as sumulas destacadas
nao mencionem prazo algum para a atuacao da Administragdo Publica, ja no que se
refere a atuacdo do cidadao, vinculada a uma agao popular, ndao se pode perceber o
mesmo. Isto porque, nos termos do grafado pelo art. 21, da Lei n® 4.717 de 29 de junho
de 1965, (...) A acao prevista nesta Lei prescreve em 5 (cinco) anos. Ora, a partir de tal
regulacdo expressa, vé-se que a prescricao de pretensdo anulatéria de ato lesivo aos
bens tutelados pela via da ag¢ao popular, inclusive atos de natureza administrativa, da-
se em cinco anos.

Ante tal perspectiva, afastando-se, se possivel, de qualquer reacao de contetdo
emocional, exsurge um sentimento de marcante desigualdade. Ndo em razdo da
necessidade de acao judicial para o agir originario do administrado, ja que, no teor da
sumula n? 476, tal possibilidade, também no que atine a Administracdo Publica, é
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ressalvada a apreciacao judicial, em todos os casos, desde que respeitados os direitos
adquiridos, mas, fundamentalmente, no que diz respeito ao prazo para agir. Na sede do
tempo ndo se estaria diante de uma desigualdade injustificada? De inicio, nos parece
que sim.

Percebendo tal dissonancia, ALMIRO DO COUTO E SILVA#' destaca que:

O prazo de cinco anos, que é o prazo prescricional previsto na Lei da Acdo Popular,
seria, no meu entender, razoavel e adequado para que se operasse a sanagdo da
invalidade e, por conseqliéncia, a preclusdo ou decadéncia do direito e da pretensao
de invalidar, salvo nos casos de ma-fé dos interessados. A isso poder-se-ia chegar por
elaboragao doutrinaria e por construgcao jurisprudencial. Dadas, porém, as resisténcias
que, nesse particular, existem no nosso Direito, como tive ocasido de observar, a
matéria seria ‘de lege ferenda’. E tempo, na verdade, de editar-se norma legal
instituindo prazo preclusivo do direito da Administragdo Publica a invalidar seus
proprios atos administrativos, a fim de que se reforce, no nosso pais, o principio da
seguranga juridica, que tem aqui um relevo modesto e desproporcionado, se posto em
cotejo com o principio da legalidade.

O eximio administrativista, a nosso sentir, foi suave. Talvez por pressupor na
forca da seguranca juridica, o resguardo da igualdade inerente a qualquer Estado
Democratico de Direito. Ou quem sabe, o que é improvavel, ndo se tenha dado conta
da irracionalidade®® da desigualdade apontada. Diz-se irracionalidade porquanto
situada, tdo-somente em relacao ao prazo, mas nao em relacao ao direito. Ou seja,
talvez alguém informado por um estatalismo desmesurado pudesse imaginar que ao

221 SILVA, Almiro do Couto e. Prescricdo quinqliendria da pretensdo anulatéria da
administragéo publica com relagdo a seus atos administrativos, p. 30-31;

22 A referéncia a um modo de irracionalidade aqui realgado diz respeito aquilo que
ALEXY refere como o valor das regras e as formas do discurso juridico, o qual: (...) ndo se limita
a explicagdo do conceito de argumentacéo juridica racional (e assim a exigéncia de corregdo) e
a sua fungdo como critério hipotético de corregcdo. Elas também contém exigéncias de que os
argumentos de fato ocorram. Como tal, formam um padrdo contra o qual medir as limitagbes
necessarias em determinagbes juridicas e nos litigios. In: ALEXY, Robert. Teoria da
argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justificagdo juridica, p. 273.
Portanto, na esteira de tal pensamento, tem-se como irracional um discurso juridico que é
construido sem considerar que o principio constitucional da igualdade esteja simplesmente
sendo ignorado, na medida em que tal principio traz insito em si, além de um conjunto
significativo de efeitos, a exigéncia de que qualquer argumento contra ele esgrimido, de forma
explicita ou de forma implicita, como é o caso, seja verbalizado. Ou seja, ocorra, seja
explicitado, para que, a partir dai se possa medir a limitagdo apontada, no caso concretizada
pelo prazo prescricional expresso s6 em relagdo ao administrado;
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cidadao nao se poderia reconhecer o direito de postular a anulagdo de ato oriundo da
vontade da Administracdo Publica, a qual, como soberana intocavel deveria dar conta,
por si propria, de tal agir. Contudo, ndo é disso que se trata. A propria Constituicao
Federal ja reconheceu tal direito. Irracional, portanto, a dicotomia constatada.

A origem historica de tal circunstancia, talvez esteja situada no fato de que
anteriormente a vigéncia da acao popular, a protecao de interesses de natureza publica
era adstrita a atuacdo do proprio Estado. Assim se compreendia por forca de uma
vinculacdo subliminar entre o interesse a ser protegido e a pessoa que titulava tal
interesse. Tal concepcédo situava-se numa compreensao plasmada por idéia lastreada
pelo individualismo de orientacdo liberal, a partir da qual s6 se admitia atuar em
protecao a um determinado interesse, o titular do préprio interesse.

Contudo, a partir da Lei n® 4.717 de 29 de junho de 1965, os bens e, por
consequéncia, os interesses por ela destacados, em razdo de configurarem interesses
adstritos a toda a coletividade, passaram a ser passiveis de protecdo também por parte
do cidadao, o qual passou a ser legitimado, de forma individual até, a agir pro populo.

Em razdo de tal regramento legal, gerou-se uma mutacdo da compreensao
legitimadora para a acdo de protecdo ao patrimdnio publico. Torna-se possivel a
instauracdo de um contencioso objetivo223, assumindo relevancia juridica a mera
violacdo do ordenamento juridico, a simples desconsideracdo do direito objetivo em-si.
Nao mais se exige, a titulo de pressuposto, a existéncia de qualquer lesdo ao direito
subjetivo daquele que, eventualmente, venha a ajuizar a acdo popular. Afasta-se,
portanto, o preconceito de natureza individualista e a necessidade de uma relagdo
linear entre sujeito titular do direito e dano produzido.

223 Contencioso objetivo: O processo € quase inevitavelmente pensado em termos de um litigio
em que se defrontam um autor e um réu, o primeiro afirmando-se titular de um direito subjetivo contra o
réu, seja um direito de crédito, seja um direito formativo; o segundo negando a pretensao do autor ou,
pelo menos, a ela resistindo. Ao lado, porém, desse contencioso subjetivo, delineia-se outro tipo de
contencioso, dito objetivo. Incluem-se nessa categoria a a¢ao direta de inconstitucionalidade, a acao
popular para anular ato administrativo ilegal ou imoral, as agdes intentadas para tutela do meio ambiente,
bem como a acao penal. Nao se trata, nesses casos, de se afirmar ou fazer valer o direito de um contra o
outro, mas de tutelar um interesse pulblico. Por isso mesmo, o autor ndo se apresenta na condi¢ao de
titular de um direito subjetivo, nem na condi¢do de substituto processual de quem quer que seja. E autor
simplesmente porque provoca o exercicio da jurisdicao;
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A esse respeito, bem esclarece COUTO E SILVA?** ao destacar que:

(...) a introdugdo da agédo popular no direito nacional inaugurou forma de contencioso
ou de jurisdicdo objetiva. Isto porque: (...) 0 povo, por seus cidadaos cuida para que o
Estado ndo se desvie das normas juridicas a que esta sujeito. O administrado,
portanto, posta-se contra lesdo ao direito objetivo, ndo exercitando nenhuma pretenséo
de direito subjetivo. Contudo, destaca o renomado autor que: (...) a pretensdo a
invalidagcdo de atos administrativos, e que o povo, por seus cidadaos, esta investido,
ndo é nem pode ser diferente da pretensdo que tem o Poder Publico de invalidar
aqueles mesmos atos juridicos™.

Ora, em se deslocando a questao investigada para tal sede, qual seja a da acao
popular, uma possibilidade imediata exsurge. Qual seja a de que, entre o conjunto de
possibilidades de solucdo do conflito, reste promovida a extincdo da pretenséao
anulatéria de ato administrativo, pela via da denominada excecao de prescri¢ao.

Diante de tal circunstancia, duas seriam as consequéncias resultantes. A
primeira, no sentido de que a Administragdo Publica ver-se-ia impossibilitada, de modo
reflexo, de anular aos seus proprios atos, em caso de acdo popular ajuizada pelo
administrado, na qual restou reconhecida tal circunstancia. Ou seja, por forca do
grafado pelo art. 21 da Lei n® 4.717 de 29 de junho de 1965, ficaria a pretensédo da
Administracdo Publica obstada, ndo podendo mais invalidar o ato, nem invocar as
sumulas 346 e 473 do STF, uma vez que a sentenca considerou prescritas as
pretensdes do autor da acao e, por via indireta, do Poder Publico.

Tal perspectiva decorre da circunstancia de que:

Seja como for, quer se cogite de litisconsdrcio ativo facultativo ou de assisténcia
litisconsorcial, ou até mesmo de assisténcia simples, em todas as situacbées a pessoa
juridica que praticou o ato esta inteiramente submetida aos efeitos da coisa julgada,
dada a eficacia ‘erga omnes’ da sentenga proferida na agdo popular, exceto quando
julgada improcedente por insuficiéncia de provas.

Nessa conformidade, reconhecida na acdo popular a ocorréncia da excecdo de
prescricdo, a pretensdo da Administracdo Publica a invalidacao do ato administrativo
fica encoberta ou bloqueada pela prescricdo em todas as hipdteses, ou seja, tenha ela,
ou ndo, contestado a acdo ou haja preferido tomar posicdo ao lado do autor.

24 SILVA, A. do C. e. Obra citada, p. 27;

225 QILVA, A. C., Idem, ibidem;
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Isso significa, pois, que ndo podera mais invalidar o ato administrativo, invocando, por
exemplo, as Sumulas 346 e 473 do STF, uma vez que a sentenca considerou
prescritas as pretensées do autor da agcao e do Poder Publico, seja qual for a posi¢cdo
que este haja assumido no processo.

Como prescricdo € matéria de mérito (CPC, art. 269, 1V), também nao havera como
pretender aplicar o art. 268 do CPC, que € restrito aos casos de extingdo sem
julgamento do mérito. %

Manifesto entdo que, na visdo de ALMIRO DO COUTO E SILVA227, nao s6
ante a necessidade de que se preserve a harmonia do sistema juridico, de modo a
toma-lo como um todo coerente, l6gico e racional, a prescricdo de toda e qualquer
pretensdo que tenha a Administracdo Publica com relacao a invalidacdo de seus atos
administrativos devera ter o prazo de cinco anos.

Ora, do somatério das razbes que integram tal concepcao, gerou-se uma
espécie de ideal de justica material. Isto porque, na identificacdo de um preceito
singular, com forga de universalizagao de sua eficacia extintiva, estar-se-ia a gerar uma
impossibilidade uniforme, tanto para a Administracdo Publica, quanto para o
administrado, alcancando-se, por forca de tal regra, uma eficacia de espectro amplo e
irrestrito.

Ademais, também por forca de tal regra, ndo sé6 resta excluida a aplicacdo do
Cédigo Civil, no que atine ao prazo prescricional para anulacao, por parte da propria
Administracdo Publica, dos atos por ela praticados, como também por quem quer que
seja.

Contudo, de forma indireta, tal interpretagcdao deu azo a possibilidade de que se
compreenda tal vedacdo como uma espécie de decadéncia do poder de autotutela
administrativa. O que, em principio, havera de restar melhor explicitado.

A segunda possibilidade estaria adstrita ao fato de que a prescricdo, no ambito
de sua declaracado, em sede de acao popular, estaria restrita a atuagcdo do administrado
e nao da Administracao Publica. Isto porque basta que a Administragdo Publica nao

26 SILVA, A. C., Obra citada, p. 29;

227 SILVA, A. C., Obra citada, p. 30;
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resolva atuar ao lado do autor (art. 6%, § 3%, da Lei n® 4.717/1965228). Deste modo,
caso reconhecida a prescricdo em relacdo a pretensdo aforada pelo administrado, em
nada atingiria a posterior pretensao da pessoa juridica de direito publico em promover a
anulacdo do ato administrativo tido por lesivo ao patriménio publico, arguindo, para
tanto, a aplicacado dos principios da supremacia do interesse publico e da autotutela
administrativa.

Nesse passo, contudo, nova situacao problematica se apresenta, na medida em
que torna viavel indagar-se a respeito da ocorréncia, ou nao, da violagao do principio da
igualdade. Para o deslinde de tal perplexidade, haver-se-ia de indagar, por primeiro,
qual o sentido a ser atribuido a idéia de igualdade. Igualdade material ou igualdade
juridica. Em nivel de igualdade juridica, & consabido que a Constituicao Federal remete
a compreensao de tal principio ao parametro formal estabelecido pela lei.

Nos termos do caput do art. 5%, da Constituicdo Federal, € destacado que: todos
sao iguais perante a lei, [...]. Ora, no caso em tela, ao tratar-se da possibilidade de
anulacao de atos administrativos, pela via da agao popular, a lei destaca a possibilidade
de reconhecimento da excec¢do da prescricao face ao administrado, tdo-somente. Deste
modo resultaria, em principio, atingida a Administracdo Publica a tal efeito extintivo,
caso aquela tivesse integrado a lide na figura de assistente, dado que é a lei quem
estabeleceu ndo s6 o prazo, como também a possibilidade da Administracdo Publica
poder assistir, ou ndo, ao administrado.

Em nao havendo a obrigatoriedade de integrar a relagao juridica processual,
ndo se lhe pode atribuir, automaticamente, a submissdo aos efeitos da decisdo
extintiva, sob a forma de reconhecimento da prescricdo, caso nao tenha integrado o
feito.

28 A respeito de tal possibilidade, e ndo do dever de integrar a lide na condigdo de
assistente ao autor, diz HELY LOPES MEIRELLES que: A pessoa juridica de Direito Publico ou
Privado chamada na agdo podera contesta-la ou ndo, como poderd, até mesmo, encampar o
pedido do autor, desde que isso se afigure util ao interesse publico, a juizo exclusivo do
representante legal da entidade ou da empresa (art. 6% § 39. In, MEIRELLES, Hely Lopes.
Mandado de seguranca, acdo popular, acdo civil publica, mandado de injun¢éo, ‘habeas data’
acdo direta de inconstitucionalidade, agdo declaratéria de constitucionalidade e argilicdo de
descumprimento de preceito fundamental, p. 133;
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Portanto, em principio, tomando em conta essa segunda hipbtese, ndo se
poderia falar em prescricao, face a Administracdo Publica. Contudo, como realgcado ao
inicio, mostra-se fundamental que se tenha em conta, ndo s6 a existéncia de uma
prescricdo administrativa, como também de sua distincdo face a uma prescricao

reconhecida judicialmente, embora com efeitos na esfera administrativa.

6.4. PRESCRICAO ADMINISTRATIVA JUDICIAL

Tomando-se em conta que a compreensao da prescricao administrativa tanto
pode ser explicitada a partir da figura da Administracao Publica, quanto da figura do
administrado, importa que se lhe destaque as feicdes sob tais angulos distintos. Nesse
caminho, diz RAPAHAEL PEIXOTO DE PAULA MARQUES229, no que atine a
possibilidade atuacao distinta por parte da Administragéao Publica, ou pelo administrado,

que:

Na primeira, é a perda do prazo para que a Administragdo reveja os proprios atos ou
para que aplique penalidades administrativas, de outro, é a perda do prazo de que
goza o particular para recorrer de decisdo administrativa.

Desse modo, portanto, admissivel passa a ser o deslocamento da forca
extintiva existente no fendmeno prescricional situado no ambito das relagdes juridicas
processuais, na medida em que: (...) prescrita a acdo na esfera judicial, ndo pode mais
a Administracdo rever os proprios atos, quer por iniciativa propria, quer mediante
provocagao, sob pena de infringéncia ao interesse publico na estabilidade das relagbes
juridicas. 230

Tal circunstancia, portanto, permite que se assuma uma perspectiva construida
a partir de sentidos diversos. Nao ha, de tal sorte, a possibilidade de que se restrinja o
conceito de prescricdo administrativa a um conceito de natureza absoluta. Tanto é
assim que MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO explicita que:

29 MARQUES, R. P. de P. Obra citada, p. 6;

20 p| PIETRO, M. S. Z. Obra citada, p. 634;
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Em diferentes sentidos costuma-se falar em prescricdo administrativa: ela designa, de
um lado, a perda do prazo para recorrer de decisdo administrativa; de outro, significa a
perda do prazo para que a Administragcdo reveja os prdéprios atos; finalmente, indica a
perda do prazo para aplicacdo de penalidades administrativas.?®’

Firmada tal dicotomia informada por uma compreensdo de ordem subjetiva,
importa, também, que se tenha claro o significado e a extensdo dogmatizados de
prescricdo administrativa. Conforme explicita RAPAHAEL PEIXOTO DE PAULA
MARQUES:

Cumpre salientar, preliminarmente, que o instituto da prescricdo administrativa ndo se
confunde com o da prescricdo civil e o da prescricdo penal, pois estes se referem ao
ambito judicial.Faz-se conveniente, pois, conceituar o que venha a ser a prescricdo na
seara do direito civil para solidificar, entdo, o entendimento de que n&o se trata de
prescricao, mas sim, de decadéncia administrativa.

[...]

A prescricdo seria, em singelas palavras, a extingdo do direito de agdo em razdo da
inércia do seu titular pelo decurso de determinado lapso temporal. O que se extingue é
a acao e ndo propriamente o direito, ficando este incélume, impoluto. Entretanto, este
nao tera nenhuma eficacia no plano pratico, porquanto ndo podera ser efetivamente
desfrutado.?*

No que se refere a prescrigdo administrativa, no ambito das dividas passivas a
serem suportadas pela Administracdo Publica, em sua esfera judicial, da-se,
hodiernamente, a sua insercao no sistema juridico especializado, a partir do Decreto n.
20.910, de 06 de janeiro de 1932. Tal decreto, contudo, ndo discerniu, de modo
expresso e explicito, a natureza das acdes que devam submeter-se a seu prazo
prescricional, de modo que poderiam, em tese, restarem submetidas a ele tanto as
pretensbes de conteudo real, quanto de conteludo material. Tal diferenciacao,

entretanto, veio a surgir, tdo-somente, por forca de interpretagéo jurisprudencial®® 23

21 DI PIETRO, M. S. Z. Idem, p. 633;
> MARQUES, R. P. de P. Obra citada, p. 5;

233 Para efeito de meditacdo, ha de tomar-se em conta a circunstancia, no minimo, controvertida
decorre do determinado pelo Decreto-lei n° 3.365, de 21 de junho de 1941. Tal decreto dispde sobre
desapropriagdes por utilidade publica. Em suas disposi¢des preliminares, especificamente em seu art. 10,
resta disciplinado que: Art. 10. A desapropriacédo devera efetivar-se mediante acordo ou intentar-se
judicialmente, dentro de cinco anos, contados da data da expedi¢cdo do respectivo decreto e findos os
quais este caducara. Neste caso, somente decorrido um ano, podera ser o mesmo bem objeto de nova
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Conforme o delimitado pelo Supremo Tribunal Federal, as acdes reais ndo se aplica o
prazo qiinqgiienal concedido & Fazenda Publica®®®. Tanto é assim que, HELY LOPES
MEIRELLES destaca que:

A ‘prescricdo das acbes pessoais contra a Fazenda Publica e suas autarquias’ é de
cinco anos, conforme estabelece o Dec. ditatorial (com forca de lei) 20.910, de 6.1.32,
complementado pelo Dec.-lei 4.597, de 19.8.42. Essa prescricdo quinqlienal constitui a
regra em favor de todas as Fazendas, autarquias, fundagées publicas e paraestatais.

A ‘prescricdo das acoes reais contra a Fazenda Publica’ tem sido considerada pelos
tribunais como sendo a comum de dez ou quinze anos, e ndo a quinqienal do Dec.
20.910/32. E sobejam razbes para essa orientacdo jurisprudencial, uma vez que nao
se pode admitir pretendesse o legislador alterar o instituto da propriedade, ao abreviar
a prescricdo em favor da Fazenda Publica. Na verdade, como acentuam os julgados de
todas as instancias que perfilham essa interpretacdo, admitir-se a prescricdo
quinqienal nas acées reais equivaleria a estabelecer um usucapido de cinco anos em
favor da Unido, dos Estados-membros e dos Municipios, o que seria um novo meio de
adquiri, ndo admitido por lei.?*®

declaracdo. Tal redacdo decorreu da Medida Proviséria n® 2.183-56, de 24 de agosto de 2001, a qual
acresceu e alterou disposicdes no Decreto-Lei n® 3.365, de 21 de junho de 1941, e nas Leis n%s 4.504, de
30 de novembro de 1964, 8.177, de 1° de marco de 1991, e 8.629, de 25 de fevereiro de 1993. Por forga
de tal medida, restou delimitado que o art. 12 do Decreto-Lei n° 3.365, de 21 de junho de 1941, passaria a
vigorar, entre outras, com as seguintes alteragbes: Art. 10 (...) Paragrafo tnico. Extingue-se em cinco
anos o direito de propor acdo que vise a indenizacao por restricoes decorrentes de atos do Poder
Publico. (NR); Como realgado pelos dispositivos legais referidos, o prazo prescricional de validade do
decreto desapropriatério € o de cinco anos. Destoa, portanto, de forma mediata, da concepgao que a
jurisprudéncia construiu a respeito do prazo prescricional a ser observado quando os efeitos de ato
administrativo, de contetdo patrimonial passivo, deva ser suportado pela Administragao Publica, em
tratando-se de propriedade imovel o objeto do ato perpetrado;

2% Tal regramento legal acima referenciado (), também se mostra contrario ao preceituado pela
sumula 119 do STJ, a qual consolida que: A acdo de desapropriagcao indireta prescreve em vinte anos.
(DJU de 16/11/1994, p. 31143; RSTJ, vol.72, p. 17; e RT, vol. 711, p. 195); Comentando tal circunstancia,
assevera JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO que: é compreensivel, até mesmo, criticar o
dispositivo pelo fato de ter fixado prazo qiinqiienal para a prescricdo. Contudo, essa é a questao que
envolve exercicio do poder de legislar: pode ndo gostar-se da lei, mas outra coisa é té-la por
inconstitucional. Diga-se, alias, que a prescrigcdo quinqienal em favor do Poder Publico ja tem
consignag¢do normativa ha muitos anos (Decreto n° 20.910/32 e Dec.-lei n°® 4.597/42), de modo que
nenhuma grande novidade representaria o dispositivo em foco. In: CARVALHO FILHO, José dos Santos.
Manual de direito administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2001, p. 647;

2% STF: RE n? 47.584 — Paraiba; RE n? 57.966 — Sdo Paulo; RE n? 54.991 — Goias; e
RE n? 65.776 — Paranég;

#% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, 17¢ edigdo. Sao Paulo:
Malheiros, 1992, 623;
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Portanto, de tudo o até aqui langado, torna-se possivel concluir que, a exemplo
do acima destacado, também a prescricdo das pretensdes tituladas pela Fazenda
Publica, assume contornos de identificacdo diferenciada, observado para tanto a
natureza dos direitos em conflito. Ademais, ha de realgar-se que, conforme o explicitado
por JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, a prescricdo administrativa ndo pode ser
confundida com a prescricdo incidente nas acdes judiciais. Isso por que®’:

A prescricdo administrativa se consuma na via administrativa, ao passo que a
prescricdo comum alcanca o direito de ver a pretensdo apreciada no Judiciario.[...]
Prescricdo administrativa (...) € a situagdo juridica pela qual o administrado ou a
propria Administracdo perdem o direito de formular pedidos ou firmar manifestacées
em virtude de ndo o terem feito no prazo adequado.

Ademais, outra caracteristica encontrada na prescricdo administrativa, € a de

que tal fenbmeno:

(...) atinge duas esferas juridicas: a de um administrado que, por exemplo, perdeu o
prazo para interpor recurso administrativo;, e a da Administracdo que, também como
exemplo, perdeu a oportunidade de punir um servidor, ou de rever determinado ato
administrativo. Em todos esses casos, podera dizer-se que a perda do prazo ocasionou
a prescricdo administrativa.?*

Tal prescricdo, portanto, resta possibilitada a partir de uma certa forma de
especializacdo das partes submetidas a tal fenébmeno extintivo, categorizando-se-as,
para tanto, de forma particularizada. Tal particularizagdo decorre, substancialmente, de
estarem tais atores submetidos a esfera de normatizacdo do Direito Publico e ndo do
Direito Privado. Portanto, as pessoas envolvidas na contenda assumem as feicoes
abstratas de Administracdo Publica e de administrado, respectivamente, tipificando-as,
em sua identidade singular, de um modo preciso e limitado. Ha, portanto, uma espécie
de criacdo de sujeitos marcados por uma distincdo apoiada no Direito e ndo na

natureza em si. Constrdi-se uma abstracao.

27 CARVALHO FILHO, J. dos S. Obra citada, p. 731;

% CARVALHO FILHO, J. dos S. Obra citada, p. 731;
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Entretanto, importa que se destaque a circunstancia de que os efeitos da
prescricdo administrativa ndo se mostram absolutos. Em relagdo ao administrado, por
exemplo, a perda do direito de interpor recursos administrativos contra os atos
praticados pela Administracao Publica, ndo o impedem de buscar a via da acao judicial,
caso remanesca lesdo ou ameaca de lesdo a seu direito. A atividade administrativa,
quando decide qualquer matéria, no ambito estrito de suas atribuicbes, ndo esta
investida de poder jurisdicional, submetendo-se, por conseqtiéncia, ao exame de suas
atividades por parte do Poder Judiciario.

No que se refere a Administragao Publica, a partir do acatamento da concepcgéao
da impossibilidade de que ela, apds o transcurso de determinado periodo de tempo,
Nao mais possa revogar seus proprios atos, tornando definitiva a situacao juridica deles
decorrentes, também nado se consolida como uma situagdo definitiva, no plano global
das relagbes juridicas submetidas ao direito nacional. Pelas mesmas razdes alvitradas
em relacdo ao administrado, o Poder Judiciario podera rever tal ato, no fito de
identificar, ou nao, lesividade ao interesse ou ao patriménio publicos.

De outra banda, no que diz respeito a impossibilidade da Administracao Publica
vir a impor puni¢cao a seus servidores, trata-se de circunstancia especialissima e com
conteudo limitado, no caso da esfera federal, ao grafado pelo art. 54 da Lei n®
9.784/1999. Importa destacar que isto nao implica na perda do direito de punir, mas sim
na perda da possibilidade de punir num determinado caso concreto, em razao de norma
legal expressa.

Por isso, para que se melhor compreenda o que ocorreu, devemos partir de
uma abordagem mais ampla, a qual se desvela pela delimitacdo de uma restricdo legal
ao direito de autotutela titulado pela Administracdo Publica, isto na esfera do processo
administrativo. Tanto é assim que MAURO ROBERTO GOMES DE MATTOS239 realca
que: Espancando qualquer duvida sobre a matéria, mesmo sendo um dever do Estado
rever o seu ato nulo, o art. 54 da Lei Federal n® 9.748/99, restringe o direito do

autocontrole, fixando o prazo improrrogavel de 5 (cinco) anos.

%9 MATTOS, M. R. G. de. Obra citada, p. 59;
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Contudo, é vital que se perceba que tal regra legal gerou a prescrigcdo do direito
de punir, em cada caso concreto, e ndo a decadéncia de tal direito. Além de esdruxulo,
resultaria em compreensdo absurda da extensdo, natureza e categoria da regra em
tela, admitir-se interpretacdo em sentido diverso, porquanto ndo se mostra sequer
plausivel que se pudesse admitir que, pelo decurso do tempo, a Administracdo Publica
restasse privada do direito de punir em-si proprio.

De qualquer modo, na forma do realcado por CIRNE e LIMA (Principios de
Direito Administrativo) a lei federal podera atribuir prescricdo aos direitos em geral da
Unido, dos Estados e dos Municipios. E, portanto, a lei o paradigma estrutural basico a

reger o fenébmeno prescricional.
6.5. PRESCRICAO E RECLAMAGAO ADMINISTRATIVA

Como ja se mostra incontroverso, a idéia de prescricdo administrativa, no
ambito do direito administrativo brasileiro, constréi-se de modo fragmentéario. Alguns
percebem-na como fenbmeno adstrito ao instituo da autotutela administrativa. Outros
situam-na no ambito estrito da regulacéo legal, de modo a instituir-se a partir de um
plano exterior ao meio administrativo burocratico. Muitos, por fim, situam-na a partir de
paradigmas associados de modo mais estrito junto ao espaco da anulacdo e da
revogacao dos atos administrativos, deslocando a sua analise a partir de parametros
vinculados aos principios constitucionais, em especial no que se refere aos principios
do interesse publico e da legalidade, este ultimo, quase sempre, tomado a partir de uma
visdo de legalidade estrita.

No territério da autotutela administrativa, o tempo também possibilita, mediante
mecanismos assegurados pelo sistema normativo positivado, tanto a Administracao
Publica, quanto ao administrado, meios destinados a estruturar um conjunto de relacoes
possiveis a construcao de solugdes vocacionadas a estabelecer um dialogo entre o
Estado e o cidad&do. Tais mecanismos nao decorrem das relacbes naturais entre tais
protagonistas, mas se originam da inventividade legislativa, buscando assegurar a
Administracdo Publica o controle sobre seus proprios atos.
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Diz ANTONIO A QUEIROZ TELLES®** que:

Um dos mais importantes principios que regem o direito administrativo é o denominado
de autotutela administrativa. (...) Através dele a Administracdo Publica fiscaliza e revé
seus proprios atos, retirando-os de circulagdo quando ndo sejam mais interessantes,
convenientes e oportunos ou manifestamente ilegais.

Tal controle, entretanto, assume uma feicdo generalizante, estando adstrito a
cada uma das esferas de poder que compde a tecitura administrativa nacional.
DIOGENES GASPARINI?*!, a esse respeito, assevera que:

O controle administrativo, também chamado de autocontrole, € o exercicio pelo
Executivo e por 6rgdos de administragdo do Legislativo e do Judiciario sobre suas
proprias atividades administrativas, visando confirma-las ou desfazé-las, conforme
sejam, ou ndo, legais, convenientes, oportunas e eficientes. E controle, como se vé,
que ocorre tanto no Executivo como nos setores de administragdo dos demais
Poderes, que se realiza nas duas diregées, ou seja, em relagdo a legalidade e ao
mérito das atividades administrativas. E controle interno, porque o 6rgdo controlador
bem como o controlado integram a mesma organizag¢ao.

Tal entendimento ganhou acolhimento por parte da Suprema Corte judicial do

pafs, na medida em que o Supremo Tribunal Federal®*?, nos termos de sua stimula 473,

0 TELLES, Antonio A Queiroz. Introdugdo ao direito administrativo, p. 390 a 391;
" GASPARINI, D. Obra citada, p. 744;

2 RE 27031/SP - SAO PAULO. RECURSO EXTRAORDINARIO. Relator(a): Min. LUIZ
GALLOTTI. Julgamento: 20/06/1955 Orgéao Julgador: PRIMEIRA TURMA. Publicagcao: DJ DATA-04-08-
55. EMENT VOL-00221-02 PG-00605 ADJ DATA-03-12-56 PG-02280 LOTEAMENTO DE TERRENOS.
NAO PREVALENCIA DE LEIS LOCAIS EM FACE DO DECRETO-LEI FEDERAL n. 58 de 1937 e
DECRETO FEDERAL n. 3.079 DE 1938. Nao cabimento do recurso extraordinario, uma vez que este nao
se destina a corrigir a falta de aplicacdo de leis locais. Revogabilidade e anulacao dos atos
administrativos pela prépria administragédo. Distingao entre revogacéo e o anulamento: A primeira,
competindo a propria autoridade administrativa, e o segundo a propria autoridade administrativa ou ao
Judiciario. A revogacao se da por motivos de conveniéncia ou oportunidade, e nao sera possivel quando
do ato revogado j& houver nascido um direito subjetivo. A anulagdo caberd quando o ato contenha vicio
que o torne ilegal (Nao sera possivel falar entdo de direito subjetivo que haja nascido, pois do ato ilegal
n&o nasce direito). MS 13942 / DF — Distrito Federal. MANDADO DE SEGURANGCA. Relator: Min. Antonio
Villas Boas, Julgamento: 31/07/1964 Orgéao Julgador: Tribunal Pleno. Publicacdo: DJ em data de: 24-09-
64, pag. 3447. EMENT. Vol. 595-02, pag. 514. ADJ. Data de 29-10-64, pag. 848; Mandado de seguranga
concedido por voto de desempate. Os atos administrativos podem ser rescindidos. Mas, quando ja
operaram efeito, tomando o carater de direito adquirido, a autoridade deve indicar, precisamente, o vicio
ou ilegalidade de que se achem contaminados, para se possibilitar o controle judicial sobre a revogagéo.
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estatuiu que: A Administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios
que os tornam ilegais porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo
de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em
todos os casos, a apreciagao judicial **®

Firmado tal cenario, surge a figura da reclamacao administrativa como uma
forma de concretizar eventual manifestacdo de desacordo entre a vontade do
administrado e o agir da Administracao Publica. A partir de tal dicotomia, mormente na
forma do explicitado pelo art. 6%, do Decreto n® 20.910, de 6 de janeiro de 1932, é
reconhecida tal possibilidade de manifestacdo de irresignacdo, também restando
firmado prazo para o seu exercicio, o qual, nos termos da regra legal retro-referida,
restou delimitado em um ano, salvo a hipétese de que outro prazo nao seja
determinado em lei.

Contudo, como bem esclarece MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, em

referindo-se ao ditame legal acima referenciado, que:

A anadlise desse dispositivo permite concluir que ele nao teve por objetivo disciplinar as
hipdteses em que cabe a reclamagdo ou mesmo o seu procedimento, mas apenas
estabelecer normas sobre ‘prescricdo administrativa’ e sua interrupgdo e suspensdo.”*

Ante tal perspectiva, a formulacdo do instituto da reclamacdo administrativa
recebeu rechacgo de parte minoritaria da doutrina, naquilo que se configura como sendo
o sumo de sua pretensao regulatéria. Ou seja, em realidade o Decreto n® 20.910, de 6
de janeiro de 1932 nao visou criar uma forma expressa de manifestacao de
inconformidade, mas sim visou conformar um limite. Entretanto, numa interpretacéao

sistematica do proprio decreto em tela, percebe-se que do exame conjunto de suas

Configura abuso de poder, quando a hipétese se verifica, a rescisdo pura e simples, ou ndo idoneamente
motivada. Writ outrogado para convalescimento do Dec. n® 52.379, de 19 de agosto de 1963;

243 MS 12512/ DF - Distrito Federal. MANDADO DE SEGURANGA. Relator: Min. Lafayette de
Andrada. Julgamento: 22/07/1964 Orgao Julgador: Tribunal Pleno. Publicacdo: DJ em data de: 01-10-64,
pag. 3543 EMENT. Vol. 596-01, pag. 296;

Os atos administrativos de que resultam direitos, a ndo ser quando expedidos contra disposicao
expressa de lei, sdo irrevogaveis;

24 D| PIETRO, M. S. Z. Obra citada, p. 629;
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regras, resta possivel vislumbrar-se que tal regulacdo conforma, em principio, uma
contradico intrinseca. Conforme alerta OSCAR DE ARAGAO, percebe-se, de imediato,

que:

Ora, para a vindicagdo de qualquer direito contra a Administragdo Publica, estatue o
mesmo Decreto, no seu art. 1% que prescrevem em cinco anos, ndo somente as
dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios, como também ‘todo e
qualquer direito ou agéo contra a Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, seja qual for
a sua natureza, contado da data do ato ou fato do qual se originarem.

Dai se tira que toda reclamagdo administrativa que envolveu matéria de direito
oponivel judicialmente a Administracdo e que se possa tornar objeto de agdo, no
Judiciario, contra a Unido, Estados e Municipios, tem prazo assinado em lei, de cinco
anos, do artigo 1° do Decreto 20.910 de 1932, ndo havendo, pois, nenhuma colisdo
entre este dispositivo e o do artigo 6° do mesmo Decreto, que ressalva,
expressamente, a hipotese de haver prazo fixado em lei para a reclamacdo ser
formulada. Ao revés, as duas presceituacbes se harmonizam se completam, sem
necessidade de qualquer recurso exegético ou de complicada hermenéutica.

Parece fora de duvida que, se a lei faculta ao particular o direito de ajuizar a sua
pretensdo contra a Fazenda Publica dentro em cinco anos do ato impugnado,
implicitamente dai se conclui que esse mesmo direito, acionavel, podera ser pleiteado
por via administrativa, igualmente no prazo de cinco anos. **

Entretanto, o que resulta visivel € que o ilustre administrativista restou
equivocado. E bem verdade que a férmula legal adotada pelo legislador, sem duvida
alguma, presta-se para tal confusdo. Contudo, o dispositivo em exame nao pode ser
interpretado sem o concurso do grafado pelo art. 4° do mesmo Decreto n® 20.910, de 6
de janeiro de 1932. Sendo o ato de reclamacao administrativa ato em que se deduz
pretensdo perante a Administragdo Publica, no fito de obtengdo de reconhecimento de
um direito ou de correcdo de um ato lesivo ou portador de ameaca de lesdo ?*°, ndo se
ha que vé-lo pela exclusiva janela de instdncia normativa instada a delimitar a
prescricdo de tal manifestacdo de vontade deduzida tanto pelo administrado, quanto
pelo servidor. A férmula legal firmada pelo art. 4° do mesmo estatuto legal, da azo a que
se perceba que, formulada a reclamacgdo, instaura-se a suspensao do prazo

5 ARAGAO, Oscar de. Prescrigdo quinquenaria — reclamacdo administrativa, p. 179;

2 D| PIETRO, M. S. Z. Obra citada, p. 629;
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prescricional. Isso porque, ante a manifestagao configurada pela reclamacao, incumbira
a Administracdo Publica, mediante a atuacdo de seus servidores, estudar,
reconhecendo, ou nao, a legitimidade daquilo que, perante ela, esta-se a postular.
Desse modo, portanto, a regra legal, de modo adequado, determina a suspensao do
prazo prescricional, o qual, s6 apds manifestacdo incontroversa da Administracao

Publica, iniciara a correr, tendo inicio, tdo-somente, o prazo de cinco anos.

6.6. PRESCRICAO DAS DECISOES ADMINISTRATIVAS

A partir do prisma retro-realgado, ha de reconhecer-se como questdo
fundamental a ser atacada aquela que diz respeito as decisbes administrativas,
enquanto decisbes administrativas estritas. Para tanto, tomando-se em conta a
processualidade inerente a tais decisdes, poderiamos, a principio, pressupor que o
dado de identificacdo marcante desse decidir poderia, em nivel meramente
metodolégico, ser identificado a partir das concepcdes conformadas pela Teoria Geral
do Processo. Contudo, tal caminho se mostra inadequado.

Tal inadequacédo resulta da impossibilidade de admiti-mos o pressuposto
basico inerente a decisdo conformada pela teoria Geral do Processo. Tal pressuposto
configura tais decisbes como adstritas a conteudos de natureza jurisdicional, ou seja,
decisoes legitimados no espaco originario dos atos judiciais, tendentes a prestar a tutela
jurisdicional como fim almejado. Desse modo, ndo ha que se confundir decisdo
administrativa com decisdo judicial. Tratam-se de esferas distintas, situadas em
espacos normativos distintos, produzindo, respectivamente, efeitos juridicos distintos.

Ora, no caso dos atos praticados pela Administracdo Publica, ndo ha tal fim
primordial almejado, qual seja o de prestar a tutela jurisdicional, isso porquanto tal
atividade ha de ser prestada pelo Poder Judiciario. Na esfera administrativa ha isso sim
uma vontade-dever de administrar, em face e como resposta a um conjunto contingente
de circunstancias emergentes da sociedade que, submetidas ao conjunto normativo de
regulacao das atividades inerentes a Administracdo Publica, exigem, primordialmente
do Poder Executivo, a ordenacdao das relacbes sécio-politicas de uma determinada
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comunidade. A natureza de tal agir mostra-se, portanto, como sendo de uma atividade
informada por um contetido de estrita atuagao orientada a fins. E ébvio que tal atuagao
ha de estar em perfeita consonancia com a lei, em razdo de encontrar-se situada no
bojo de um Estado Democratico de Direito.

Ora, ndo sé em relacdo as decisbes inerentes ao “munus” da Administracao
Publica exercitada pelo Poder Executivo, mas, primordialmente, no tocante as decisdes
administrativas em geral, permitem constatar que, quanto a sua essencialidade,
refletem um contelido meramente determinativo®’, no sentido de que trazem, insitas a
si préprias, a possibilidade permanente de revisdo de suas proprias deliberagdes.
Presente alguma modificacdo no mundo fatico no qual estdo inseridas,
independentemente de qualquer provocacao oriunda de interesse externo ao da propria
Administracao, surge a possibilidade de serem modificadas.

Entretanto, tomando-se em conta o conteudo normativo de algumas decisdes
administrativas, e a possibilidade permanente de sua revisédo, resulta, de imediato,
indispensavel o estabelecimento de um limite a tal revisionismo, porquanto o sistema de
regulacdo administrativa pressupde que até mesmo tais modificacbes assumem um
carater estruturante do préprio sistema. Em razao de tal carater, portanto, ndo se pode
conceber, por afronta ao principio da seguranca juridica e a estabilidade das relacdes
juridicas, que esta possibilidade reste exercitada, entre outros aspectos, ad infinitum, o
que geraria profunda instabilidade nas relagdes sociais, dando azo a uma espécie de
institucionalizacao da desordem.

Para delimitar-se tal limite, surge, entre outros mecanismos juridicos, a
prescricao administrativa. Ocorre que, pela prépria natureza do limite prescricional a ser
imposto, verifica-se que tal prescricdo, nesta esfera restrita, assume condicao
especifica, dado que ndo seria admissivel a configuragdo de tal instituto a estrita
semelhanca da prescricdo civil. Ha aqui, diverso da esfera privada, o interesse publico,

exigindo-se, portanto, um conjunto de critérios que sempre tenham em vista tal

247 Nesse sentido, preleciona Sidio Rosa de Mesquita Junior que: As decisées administrativas

tem natureza determinativa, contendo, portanto, a clausula ‘rebus sic stantibus’. Dessa forma, como
corolario da clausula que contém, a decisdo podera ser revista todas as vezes que houver transformagao
na situacéo fatica. MESQUITA JUNIOR, S. R. de. Obra citada, p. 6;
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interesse e a sua supremacia, na medida em que sua finalidade deve estar adstrita, de
um modo amplo, aos interesses da sociedade como um todo.

Consoante entendimento doutrinario ja pacificado, a prescricao, na esfera de
regulacao privada, assume a condicao de mecanismo de controle do exercicio do direito
em-si. Esta, portanto, diretamente condicionada a pretensdo de buscar a tutela
jurisdicional a este direito, reconhecendo-o como patriménio de um sujeito privado. De
tal sorte, lesado ou ameagado de lesao algum direito privado individual, o ordenamento
juridico apresta-se a facultar ao titular do patrimbnio juridico em perigo, a medida
judicial adequada, de molde a protegé-lo em seu acervo patrimonial /ato sensu.

Em presenca do Direito Publico, contudo, ficamos situados num espago restrito
de interesses. Tal conjunto configura um sistema complexo que assume a condi¢ao de
uma totalidade. Totalidade na medida em que os interesses que gravitam no seio de
uma determinada comunidade ultrapassam as meras categorizacdes formais,
consolidando modelos rigidos instituidos para o efeito de proceder a sua propria
diferenciacao. De tal sorte, observada a sua vinculacido a capacidade juridica do titular
do direito juridicamente protegido, embora possa assumir um conjunto muito amplo de
alternativas para a composicao da controvérsia, a lei sera o seu referencial inescusavel.

Na esfera do Direito Administrativo, entretanto, apesar da submisséao inafastavel
ao principio da legalidade, surge a possibilidade de flexibilizacdo da atuagao
administrativa. E consabido que a Administracdo Publica, entre os principios que
estruturam tal atuacao estatal, resta protegida pelo principio da autotutela. Através de
tal principio, a Administracdo Publica, em percebendo ter praticado ato marcado por
irregularidade, pode rever, por sua propria conta e independente de qualquer motivacao
externa a ela propria, a sua pratica, de modo a fazer cessar eventuais efeitos danosos a
legalidade, conforme a sua propria o6tica.

Por tal razdo, a Administragdo Publica pode atuar independentemente de
qualquer provocacdo ou pedido. Tanto é assim que tal atividade recebe o

reconhecimento do préprio Supremo Tribunal Federal, o qual, nos termos das sumulas
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346%*® ¢ 473%% assegura-lhe a revisdo de seus atos, independentemente de qualquer
participacdo ou motivacdo externa a propria Administracdo Publica. Configura-se e
reconhece-se a Administracdo Publica, portanto, um poder a ser individualmente
exercido e, também, dependente, tdo-somente, de sua estrita percepcdo de
conveniéncia e de oportunidade para tanto.

Entretanto, tal atuacdo de revisdo ndao pode perder-se, ilimitadamente, entre
outros aspectos, no tempo. E inequivoco que no Estado Democratico de Direito o poder
€ sempre limitado. De tal sorte, a Administragdo Publica esta submetida a um limite. Tal
limite emerge naturalmente, por primeiro e de modo genérico, do sistema juridico
nacional, independentemente de previsao legal expressa para tanto. Decorre do préprio
sistema. E por forca interna de um conjunto de principios que regem a Administracédo
Publica que surge tal limite. Caso assim nao o fosse, estar-se-ia a permitir a
Administracdo Publica a possibilidade de uma atuacao ilimitada, com flagrante abuso de
poder. Nesse sentido, esclarece HELY LOPES MEIRELLES?® que:

O ‘uso do poder’ é prerrogativa da autoridade. Mas o poder ha de ser usado
normalmente, ‘sem abuso’. Usar normalmente do poder é emprega-lo segundo as
normas legais, a moral da instituicdo, a finalidade do ato e as exigéncias do
interesse publico. Abusar do poder é emprega-lo fora da lei, sem utilidade publica.

O poder é confiado ao administrador publico para ser usado em beneficio da
coletividade administrada, mas usado nos justos limites que o bem-estar social
exigir.

Portanto, ante a possibilidade permanente de que a Administracdo Publica, em
praticando atos de administracdo e que, ndo s6 por forgca do principio da autotutela,
possa buscar a revogacao ou até mesmo a anulacao de tais praticas, impde-se que se
reconheca um limite a tal agir. Entre tais limites surge o instituto da prescricao

8 Suimula 346: A administragdo publica pode declarar a nulidade dos seus proprios
atos;

29 Stimula 473: A administracdo pode anular seus proprios atos quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos o0s
casos, a apreciacdo judicial,

%0 MEIRELLES, H. L. Obra citada, p. 94;
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administrativa, cujas feicoes espelham as linhas gerais de uma garantia, a garantia da

seguranca juridica.



7. DA IMPRESCRITIBILIDADE COMO AVESSO
7.1. IMPRESCRITIBILIDADE

Analisando-se a pratica juridica, sob um ponto de vista estritamente empirico®’,
percebe-se que esta sempre buscou, talvez até a partir de uma visdo inconsciente,
consolidar-se pelo acolhimento de um comportamento irrefletido e muito proximo de um
dogmatismo natural, para a conformacéo do qual restaria dispensada qualquer forma de
racionalidade.

Isso se revela na medida em que, com o passar do tempo, formaram-se
pressupostos factuais que se tornaram quase que indiscutiveis. Nao se trata aqui, é
importante que se advirta dos parametros construidos pela jurisprudéncia, mas sim de
referenciais idealizados a partir de um mero fazer contextualizado, informado por
praticas meramente burocratizadas, onde a auséncia de reflexdo é a caracteristica
marcante das condutas.

Entretanto, independentemente da mecanizacdo das condutas, o sistema
juridico sempre mostrou-se como uma via de acesso flexivel, ndo se podendo afirmar
que, também, em relacéo a prescri¢ao, tal dogmatismo empirico tenha efetivamente se
consolidado pelo acolhimento de argumentos tendentes a legitimar, em alguns casos e
de modo absoluto, a possibilidade de aceitagdo inquestionavel da imprescritibilidade.
Para tanto, a partir de um conceito genérico de regra juridica, vista esta ultima sob a
Otica de uma determinacdo inquestionavel, resultaria inaceitavel que, em manifesto
confronto com a prépria dindmica social, passasse tal regrar a caracterizar-se como um
embarago a propria evolucdo vital do individuo e, por conseqiéncia, da propria
sociedade. De tal modo, em face de tal percepcdo, um sentimento de repulsa ao
possivel engessamento apoiado em interpretagdes de cunho eventual de normas

juridicas topicamente selecionadas, deu azo a uma repercussao de natureza refrataria a

251 Como se nota, o direito ndo é imutavel, posto que é baseado em realidade empirica, tendo,
por isso, que evoluir junto com a sociedade. Ja que é produto cultural, ndo pode o direito ficar inerte.
MARQUES, R. P. de P. Obra citada, p. 7;
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tal forma de absolutizagéo dos preceitos legais, a ponto de NELSON EIZIRIK asseverar

que:

Nao ha sistema juridico civilizado que aceite a existéncia de normas punitivas
imprescritiveis; somente ordens miticas ou religiosas, cujo fundamento de legitimidade
repousa em uma esfera supra-humana, a san¢cdo pode ser dotada do predicado da
perenidadg,z ndo se extinguindo jamais a possibilidade de ser o pecador castigado por
sua falta.

Ha de ter-se em conta que tal sentimento ndo se limita ao regulado pelas
normas de conteddo estritamente punitivo, até porque as regras juridicas, no seu todo,
né&o sdo caracterizadas, de modo marcante e exclusivo, por uma vocagédo de natureza
punitiva, tdo-somente. Em razdo de tal peculiariedade, o proprio sistema juridico
encarrega-se de deixar claro que: Em toda regra de conduta ha sempre a ‘alternativa’
do adimplemento ou da violagdo do dever que nele se enuncia. Nao é dito que o
legislador queira a violagdo; ao contrario ela a condena, tanto assim que lhe impée uma
sangdo penal, embora sem poder deixar de pressupor a liberdade de opgdo do
destinatério.?®

Ademais, se nao por outros motivos, tomando-se em conta a figura da lei, dada
a sua abrangéncia e universalidade como forma de regulagéo social, sabe-se que, apds
a sua promulgacao, tal regra juridica assume multiplos significados, nada podendo fazer
o legislador em relagdo ao carater evolutivo que o preceito assume. Nesse sentido,
adverte MIGUEL REALE que:

Uma lei, por exemplo, uma vez promulgada pelo legislador, passa a ter vida propria,
liberta das intencées iniciais daqueles que a elaboraram. Ela sofre alteracbes
inevitaveis em sua significacdo, seja porque sobrevém mudangas no plano dos fatos
(quer fatos ligados a vida espontanea, quer fatos de natureza cientifica e tecnologica)
ou, entao, em virtude de alteragbes verificadas na tela das valoragées. E sobretudo
neste dominio que as ‘intuicbes valorativas’, em curso no mundo da vida, sempre em
continua variacdo, mas nem sempre de carater evolutivo ou progressivo, atuam sobre
o0 significado das normas juridicas objetivadas e em vigor. A ‘semdantica juridica’, em
suma, como teoria das mudangas de contetdos significativos das normas de Direito,

%2 E|ZIRIK, Nelson. Reforma das S.A. & dos Mercados de Capitais, p.188/189;

3 REALE, M. Obra citada, p. 101;
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independentemente da inalterabilidade de seu enunciado formal, ndo se explica
apenas em fungéo do carater expansivo ou elastico proprio dos modelos juridicos, mas
sobretudo em virtude das variacbes operadas ao nivel da ‘Lebenswelt, na qual o
Direito afunda as suas raizes.”*

Acatando-se a caracterizacdo de nosso sistema juridico como um sistema
juridico civilizado, agregando-se a isto a inconteste alteracdo permanente e evolutiva
dos significados possiveis das regras juridicas, como fator associado a mudanca de
visdo-de-mundo, naturalmente exsurge a idéia de que o fenébmeno da imprescritibilidade
ressoa como algo inaceitdvel. Ora, se tudo muda, se tudo evolui, por que motivo
determinada possibilidade juridica ha de manter-se eternamente disponibilizada, para o
efeito de manter instavel determinada relagao juridica?

Ha de realcar-se, no que atine a imprescritibilidade, que a origem de tal
percep¢ao da-se a partir do fato de que: A ‘praescriptio temporalis’ ou’ temporis’ ndo era
conhecida no velho ‘jus civile’ dos romanos. Durante largo tempo, as agbes todas, ou
quase todas, tinham-se como perpétuas. %>

Entretanto, tal concepcéo nunca logrou manter-se. Isto porque, no que se refere
a prescricdo, nao ha de se presumir que vigore orientacdo diversa ao demais do
regulado pelo sistema juridico positivado. Tanto é assim que, sensivel a tal sentido
adstrito a aceitacdo da mutabilidade, PONTES DE MIRANDA destaca que: A
prescricdo, em principio, atinge todas as pretensées e acoes, quer se trate de direitos
pessoais, quer de direitos reais, privados ou publicos.?® Por isto, a inadequada
argumentagdo de que o reconhecimento do principio da prescritibilidade estaria a
colocar a sociedade em risco, estimulando a impunidade e sacrificando os interesses
coletivos, em beneficio de eventual interesse individual, caracteriza postura em afronta
aos ditames do Estado Democratico de Direito, resultando, tdo-somente, como um
residuo das concepgdes que instrumentalizaram os regimes ditatoriais. O que

prevalece, portanto, € um interesse de ordem publica na medida em que visa

% REALE, Miguel. Direito natural, direito positivo, p. 56;

%5 ABREU, J. L. de. Obra citada, p. 45;

2% MIRANDA, F. C. P. de. Obra citada, p. 127;
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substancialmente o afastamento de qualquer incerteza; ou seja, um interesse
indissociavelmente marcado pela necessidade inafastavel de seguranca.

Sob tal prisma, CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA bem explicita 0 sentido do
nao acolhimento de um principio de imprescritibilidade, ao assentar que:

Ha, pois, um interesse de ‘ordem publica’ no afastamento das incertezas em torno da
existéncia e eficacia dos direitos, e este interesse justifica o instituto da prescricdo, em
sentido genérico.Poder-se-a dizer que, assim procedendo, o direito da amparo ao
relapso, em prejuizo do titular da relagéo juridica. E até certo ponto é uma verdade: em
dado momento, o ordenamento juridico é chamado a pronunciar-se entre o credor que
ndo exigiu e o devedor que ndo pagou, inclinando-se por este. Mas se assim faz é
porque o credor negligente teria permitido a criagdo de uma situagdo contraria ao seu
direito, tornando-se a exigéncia de cumprimento deste um inconveniente ao sossego
publico, considerado mal maior do que o sacrificio do interesse individual, e tanto mais
que a prolongada inatividade induziria ja a presungdo de uma ‘renuncia tacita’. E por
esta razdo que se dizia ser a prescricdo ‘patrona generis humani’, produtora do efeito
sedativo das incertezas. %’

Uma outra perspectiva que pode ser assumida, para o efeito de buscar-se a
compreensao de uma possivel imprescritibilidade, diz respeito a circunstancia da
omissao legal, ou seja, a lei ndo estatui prazo prescricional em relagdo a determinada
situacdo juridica. No caso entdo, poder-se-ia admitir a imprescritibilidade, ad
argumentandum tantum, no ambito da esfera de regulacdo administrativa, na medida
em que o ordenamento juridico omite-se, em cada espaco de tal regulagao, a referir os
co-respectivos prazos prescricionais em todas as hipdteses reguladas. Entretanto,
resta-nos impossivel avangar-mos em tal perspectiva, sem que antes possamos
entender em que consiste a mencionada omisséao.

De inicio, embora se trate de uma obviedade, importa realcar que € consabido
que, por mais visionario que seja o legislador, dada a multiplicidade de circunstancias
que envolvem a vida cotidiana, permeada por um complexo multifario de relacées, a
ordenacgao legal ndo consegue, por impossivel, regular todas as circunstancias em que
se poderia exigir uma regulacao de natureza juridica estrita e minudente. Em presenca
de tal circunstancia, gera-se dai entdo aquilo que se convencionou designar por uma

lacuna.

*” PEREIRA, C. M. da S. Obra citada, p. 437;
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Importa que se destaque, contudo, que tal lacuna deve decorrer ndo s6 da
inexisténcia de regra especifica, como também de regra genérica a regular determinado
caso concreto. Ou seja, deparamo-nos, ora com a auséncia de norma expressa a
delimitar determinado conteldo factual, ora nos deparamos com a auséncia de norma
que embora regule determinado conteudo, ndo estatui regra para um determinado fato
juridicamente relevante em sua especificidade. Em presenca de tais circunstancias,
exsurge, como regra dedutivel de tal anomia, a diretriz principiolégica de que: ndo ha
lacuna da lei quando a prdpria lei indica um direito subsidiariamente aplicavel.?*® Tal
lacuna, portanto, caracteriza uma omissao de regulagao, a qual podera dar-se de trés
formas distintas, quais sejam: a) por deficiéncia de previsdo; b) por intengdo de nao
regular desde logo; ou em razdo de situacées novas.?*®

No caso da deficiéncia de previsdo, a lacuna resulta em razao da
impossibilidade de previsao de todas as situagdes a serem reguladas pela lei, ante a
multiplicidade de circunstancias e de situacdes que surgem na dindmica da vida
cotidiana. Na sociedade contemporanea, entre os muitos caracteristicos que se prestam
para identifica-la, encontramos o da contingencialidade das condutas humanas. Ou
seja, muitas sdo as formas de acdo e de expressdo que caracterizam o0s seres
humanos, resultando impossivel antecipa-las e regula-las em suas multiplas e possiveis
formas.

Por outro lado, a lacuna de regulacéo pode dar-se a partir de uma intencéao de
nao proceder a regulacao de determinadas circunstancias de imediato. Tal intento da-se
porquanto: (...) em matérias ainda em evolug&o, o legislador conscientemente, deixa por

vezes aspectos por regular.?®° Isto ocorre, basicamente, por trés razdes:

a) por se tratar de matéria ainda fluida, a ser arriscado encerra-la desde logo num
regime preciso. Deixam-se entdo esses setores a reagdo da pratica, apesar das
dificuldades que assim revertem para esta. E que o legislador confia mais na
capacidade de acomodacao da vida que nos seus proprios prognosticos;

%8 ASCENSAO, J, de O. Obra citada, p. 395;
%9 ASCENSAOQ, J. de O. Idem, p. 395 a 396;
260 ASCENSAOQ, J. de O. Idem, ibidem;
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b) por querer deixar aos orgaos de aplicacdo do direito, sobretudo aos 6rgaos judiciais,
um espaco livre em que se pensa ser Util que eles déem o seu contributo, através da
integracdo da lacuna;

c) por falta de capacidade dos drgaos legiferantes para encontrar a solugdo adequada
ou o acordo que torne possivel a sua implantaggo. '

Por fim, em razao de situacdes novas, também pela: (...) evolucdo incessante
das circunstdncias faz com que a lei feita hoje se va aplicar amanha em condicées
muito diversas. E pode acontecer mesmo em situagbes que ainda ndo ocorriam no
momento da elaboracdo da lei exijam depois disciplina prépria.?®?

Desse modo, a omissdo da regra juridica, como visto, ndo se caracteriza como
um fato de natureza inusitada, mas sim como decorréncia da propria dinamica da vida
em sociedade. O que nao pode ser olvidado, contudo, € que os eventuais conflitos
surgidos na interacao diuturna entre as pessoas acabe por resultar sem nenhuma forma
de regulagdo. Ou seja, independentemente da omissdo legal encontrada, o caso
concreto deve receber normatizacao.

Ora, sabe-se que a idéia de imprescritibilidade abebera-se, basicamente, de
eventual omissao legal do prazo prescricional, autorizando, de forma provisoria, que se
pense que, em nao havendo previsdo legal de prazo expresso de prescricdo, ante o
siléncio do legislador, estejamos diante do acolhimento e aceitacao do fendmeno da
imprescritibilidade.

Tal circunstancia em favor da imprescritibilidade resulta reforcada até com
cores de racionalidade, na esfera do Direito Administrativo, ante a proibicdo do uso da
analogia, ou da interpretacao extensiva no ambito do Direito Publico. Tal perspectiva
constréi-se singularmente pela convicgcdo da indispensavel observancia ao principio
constitucional da legalidade, como paradigma inafastavel, dada a sua condicdo de
diretriz estruturante da esfera publica, baseando-se entdo na assertiva cronificada pelo
aforismo de que: 'ubi lex non distinguitnec nos distinguere debemus' (onde a lei nao

distingue, nao pode o intérprete distinguir).

6T ASCENSAOQ, J. de O. Obra citada, p. 396;
%2 ASCENSAO, J. de O. Idem, ibidem:
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Por isso, no que diz respeito a analogia, JOSE CRETELLA Jr. assevera que:
Né&o é licito, entretanto, a doutrina, quando é omisso o direito positivo, criar direito novo
e conceder beneficios que s6 o legislador pode outorgar. Cabe a lei fixar, de modo
absolutamente preciso, o prazo prescricional. %%

Na mesma senda, CARLOS MAXIMILIANO ensina que: (...) em matéria de
‘privilégios’, bem como em se tratando de dispositivos que limitam a ‘liberdade’, ou
‘restringem quaisquer outros direitos’, ndo se admite o uso da analogia.?** Ademais: (...)
O recurso a analogia tem cabimento quanto a prescricbes de Direito ‘comum’; ndo do
‘excepcional, nem do penal. No campo destes dois a lei s6 se aplica aos casos que
especifica. 2%

Em caminho idéntico de reflexdo, constréi-se entendimento semelhante no que
atine a interpretacdo extensiva, por decorréncia da inexisténcia do preceito legal,
conforme o até aqui destacado. Qualifica-se entao tal circunstancia como omissao de
regulacao, resultando absoluta, légica e concretamente inviavel a sua utilizagdo em
presenca de lacuna encontrada em sede de Direito Pudblico. Isso resulta
exacerbadamente valorizado pela simples e pueril circunstancia de que nao é:

(...) licito equiparar a analogia a ‘interpretagdo extensiva’. Embora se parecam a
primeira vista, divergem sob mais de um aspecto. A dltima se atém ‘ao conhecimento
de uma regra legal em sua particularidade em face de outro querer juridico, ao passo
que a primeira se ocupa com a semelhanca entre duas questées de Direito’. Na
analogia ha um pensamento fundamental em dois casos concretos; na interpretagdo é
uma idéia estendida, dilatada, desenvolvida, até compreender outro fato abrangido
pela mesma implicitamente. Uma submete duas hipdteses praticas a ‘mesma’ regra
legal; a outra, a analogia, desdobra um preceito de modo que se confunda com ‘outro’
que lhe fica proximo.

A analogia ocupa-se com uma lacuna do Direito Positivo, com hipdtese néo prevista
em dispositivo ‘nenhum’, e resolve esta por meio de solu¢bes estabelecidas para casos
afins; a interpretagdo extensiva completa a norma existente, trata de espécie fja
regulada pelo Cddigo’, enquadrada no ‘sentido’ de um preceito explicito, embora nao
se compreenda na ‘letra’ deste.

%63 CRETELLA Jr., José. Dicionério do direito administrativo, p. 252;
6% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito, p. 213;

25 MAXIMILIANO, C. Idem, ibidem:
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Os dois efeitos diferem, quanto aos pressupostos, ao fim e ao resultado: a analogia
pressupbe ‘falta’ de dispositivo expresso, a interpretacdo pressupde a ‘existéncia’ do
mesmo; a primeira tem por escopo a pesquisa de uma idéia superior aplicavel também
ao caso ndo contemplado no texto; a segunda busca o sentido amplo de um preceito
estabelecido; aquela de fato revela uma norma ‘nova’, esta apenas esclarece a ‘antiga’;

numa o que se entende é o ‘principio’; na outra, na interpretagdo, é a propria ‘regra que
se dilata’?%

Desse modo, ante a auséncia de regra juridica a regular a prescricdo no ambito
de uma relagao juridica submetida ao Direito Administrativo, mormente em razédo do
principio constitucional da legalidade, ao qual deve submeter-se, de modo
intransponivel, a Administracdo Publica direta, indireta, ou fundacional, nos termos de
preceito constitucional incontroverso (art. 37 da CF), resta inaplicavel, para efeito de
legitimar-se uma idéia de prescritibilidade, o uso de analogia ou de interpretacao
extensiva. Até porque, eventual desatencado a tal orientacdo caracterizaria, de forma
reflexa, no minimo, invasdo da esfera de atuacao do Poder Legislativo, dado ser este o
poder constitucionalmente destinado a legislar.

Caso pretendéssemos utilizar a analogia ou a interpretagcdo extensiva em
matéria de incontroversa submissao a lei, ha de indagar-se: qual seria 0 pensamento
fundamental, ou a idéia a ser estendida, dilatada ou desenvolvida a tal ponto de afrontar
diretamente preceito principiolégico constitucional? A evidéncia, numa dtica liberal-
legalista, ndo subsistiriam nenhuma nem outra.

Entretanto, ao contrario de uma visao informada por um dogmatismo inflexivel,
a prescritibilidade avulta em nosso ordenamento juridico como diretriz de elucidacéao do
préprio sistema normativo nacional, mostrando-se inviavel qualquer outra concepc¢ao
que pretenda afastar tal concepcéao. De tal sorte, tudo da-se de tal forma, na medida em
que, conforme alerta JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO:

Relativamente aos actos da administragdo, o principio geral da seguranca juridica
aponta para a idéia de forca de caso decidido dos actos administrativos. Embora nao
haja um paralelismo entre sentenga judicial e forca de caso julgado e acto
administrativo e forca de caso decidido (‘Bestandkraft) entende-se que o acto
administrativo gera uma tendencial imutabilidade que se traduz: (1) na ‘autovinculagdo’
da administragdo (‘Sellstbindung’) na qualidade de autora do acto e como

% MAXIMILIANO, C. Obra citada, p. 214 a 215;
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conseqliéncia da obrigatoriedade do acto; na ‘tendencial irrevogabilidade’ a fim de
salvaguardar os interesses dos particulares destinatarios do acto (prote¢do da
confianga e da segurancga).

Repare-se que se falou de ‘forca de caso decidido’ e de ‘tendencial imutabilidade’. Na
actual ‘sociedade de risco’ cresce a necessidade de ‘actos provisérios’ e de ‘actos
precarios’ a fim de a administragdo poder reagir a alteracdo das situagbes faticas e
reorientar a prossecucdo do interesse publico segundo o0s novos conhecimentos
técnicos e cientificos. Isto tem de articular-se com a salvaguarda de outros principios
constitucionais, entre os quais se conta a protecdo da confiangca, a segurancga juridica,
a boa fé dos administrados e os direitos fundamentais.?®”

Portanto, na linha do explicitado pelo Mestre portugués, mesmo admitindo-se e
reconhecendo-se a necessidade da imutabilidade da acdo da Administragdo Publica,
porquanto necessario salvaguardar-se a seguranga juridica dos administrados em geral,
nao mais resulta possivel admitir-se que, a qualquer tempo, possa essa mesma
Administracdo Publica desconhecer o rol de principios constitucionais que, além da
necessaria protecao a confianca dos administrados, resguarde aos seus inalienaveis
direitos fundamentais, os quais restariam gravemente lesados caso a Administracao
Publica pudesse, a qualquer tempo, rever aos seus proprios atos.

Na esteira do acima realcado, resulta incontroverso que, no direito brasileiro: A
prescricdo, em principio, atinge a todas as pretensées e agées, quer se trate de direitos
pessoais, quer de direitos reais, privados ou publicos. A imprescritibilidade é
excepcional %

Tanto € assim que, no que se refere a visao jurisprudencial, paradigmatica é a
manifestagdo do Supremo Tribunal Federal, nos termos do lucido voto de lavra do
Ministro MOREIRA ALVES, lancado nos autos do mandado de seguranca n® 20.069 -
DF, no qual avulta a concepcéao de que a imprescritibilidade é exceg¢ao, nao podendo o
intérprete alega-la, na medida em que: (...) em matéria de prescricao em nosso sistema

juridico, inclusive no terreno do direito disciplinar, ndo ha que se falar em ‘ius singulare’,

%67 CANOTILHO, J. J. G. Obra citada, p. 258;

% MIRANDA, F. C. P. de. Obra citada, p. 127;
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uma vez que a regra é a da pescritibilidade.?*®. De tal sorte, resta possivel afirmar-se
que a prescricao é regra geral e a imprescritibilidade é excecado. Portanto, mesmo que
se admitisse a dependéncia instransponivel de norma expressa para o reconhecimento
do evento prescritivo, sendo a imprescritibilidade a excecao, o intérprete ndo pode
alegar imprescritibilidade, como regra geral. Tanto € assim que, na esfera do Direito
Administrativo, a Constituicdo Federal, na forma do grafado pelo art. 37, § 5°, de forma
expressa e incontroversa, diz serem imprescritiveis, tdo-somente, as a¢cdes que visem
buscar ressarcimento a eventuais prejuizos ao erario. De tal sorte, havendo norma
expressa em relacao a imprescritibilidade, ndo se mostra admissivel usar de analogia
ou de interpretacdo extensiva para buscar identificar eventual imprescritibilidade, a titulo
de preceito a ser generalizado.

Por tal contingéncia, alguns autores, na busca desenfreada de justificar, de
forma transversal, a possibilidade permanente de correcdo de atos administrativos
marcados pela caracteristica da nulidade, buscaram, na figura da decadéncia e néo da
prescricao, a justificacao para a sua revisao a qualquer tempo. Neste sentido assevera
SERGIO OLIVEIRA NETTO que:

(...) se for constatada a existéncia de um ato praticado pela Administracdo Publica
Federal, que esteja estigmatizado pela macula indelével geradora de sua 'nulidade’,
nada impede - ressalvados eventuais hipoteses expressamente previstas em lei, para
as quais seja conferido tratamento diferenciado - seja promovida a sua revisdo a
qualquer tempo, mediante o devido processo legal, tendente a desconstituir a situacdo
irregularmente consolidada, posto que imune aos efeitos dos prazos decadenciais
outorgados as demais categorias dos atos meramente 'anuléveis'*’®

Em realidade, na assertiva acima transcrita, verifica-se uma compreensao
inadequada do fenbmeno da prescricdo, em face de eventual nulidade.
Lamentavelmente, mesmo apo6s o advento da Constituicdo Federal de 1988, ha uma
permanente tentativa de buscarem-se motivos légicos e racionais para legitimar um

poder estatal inquestionavel, onde a nulidade de ato administrativo passa a ser, entre

269 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Revista Trimestral de Jurisprudéncia, volume
84/. Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional, junho de 1978, p. 789;

% OLIVEIRA NETTO, Sérgio. Inexisténcia de prazo decadencial para a declaragdo de nulidade
de ato administrativo na Administragdo Publica Federal, p. 11;
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outras imaginaveis por tal compreensao, a explicacdo pueril de um poder estatal sem
limites.

Ha, portanto, uma supervalorizacdo do Estado em relagdo ao individuo,
construida a partir da negativa de aceitagao dos paradigmas de um Estado Democratico
de Direito, servindo-se tais concepcdes de conceitos fragmentarios associados a
vinculagdes acidentais, de modo a negar-se a estrutura do ordenamento juridico
nacional, mormente a partir de seus parametros constitucionais positivados, a
caracteristica, entre tantas outras, de um sistema normativo de garantias.

Contudo, como bem adverte e revela GERALDO DE CAMARGO VIDIGAL:
Posicbes doutrinarias que se opde a imprescritibilidade das faltas administrativas
trazem o estigma de haverem florescido no odioso canteiro de legislacbes totalitarias,
que faziam caso omisso da dignidade do homem e desejavam fosse todo-poderoso o
Estado. "

Desse modo, resulta manifesto que, a partir da Constituicado Federal de 1988, a
ordem juridica nacional recolhe as restritas situacbes em que se reconhece a
possibilidade de imprescritibilidade. Inquestionavel, portanto, que vigora em nosso
sistema juridico o principio da prescritibilidade, salvo excec¢des expressamente
previstas, as quais restam grafadas pelos: art. 59, incisos XLIl e XLIV, e art. 37, § 5% da
Constituicao Federal, de modo que: Ao afastar possibilidade de prescricdo somente nas
hipdteses excepcionais desses incisos, a Lei Maior admite a prescritibilidade das agdes
e condenagdes pelas demais praticas ilicitas, mesmo criminosas.?’? Tanto é assim que:
Em face dos comandos e vetos da Constituicido de 1988, bem como dos principios
hermenéuticos, ndo podem sustentar-se suposicées de imprescritibilidade de
responsabilidade por quaisquer atos, praticas, condutas ou situacbes quando nao
tenham sido objeto de norma que expressamente as torne imprescritiveis.?”

Por fim, de modo que ndo mais padeca duvida alguma a respeito da
prevaléncia do principio da prescritibilidade em nosso ordenamento juridico positivado,

271 VIDIGAL. G. de C. Obra citada, p. 300;
272 VIDIGAL. G. de C. Idem, p. 301;

273 \IDIGAL. G. de C. Idem, ibidem:



218

vale trazer a baila a manifestagdo de GERALDO DE CAMARGO VIDIGAL, o qual, ao

exame do paragrafo 52, do art. 37, da Constituicdo Federal, alerta para o fato de que:

Mesmo quando ilicitos causem prejuizos ao erario, portanto, o texto constitucional
inadmite a suposicdo de imprescritibilidade de penas, acbées ou processos tendo por
objeto tais ilicitos, de qualquer natureza, sempre que praticados por qualquer agente,
servidor ou né&o.

Esse paragrafo, situado entre os textos constitucionais que regem a administracdo
publica, obriga a que a lei defina os prazos da prescricdo, nessas hipoteses. Eventual
descumprimento, pelo legislador, do preceito constitucional, ndo poderia ter o condao
de tornar imprescritiveis faltas que, por forca desse preceito e do principio geral, estao
necessariamente submetidas a regime de prescricao.

Assinale-se ter sido clara intencdo do dispositivo ressalvar o direito do Erario ao
ressarcimento dos prejuizos sofridos. Ao estabelecer a ressalva, todavia, preocupou-se
o0 legislador constitucional em evidenciar o respeito ao principio geral de
prescritibilidade.?”

Por isso, ndo se ha mais que falar em eventual imprescritibilidade no ambito do
ordenamento juridico brasileiro, em especial no que se refere ao sistema de regulacao
configurado pelas regras do Direito Administrativo, tanto em presenga de eventual
omissao legislativa, quanto por forca de uma compreensdo dogmaética lastreada no
principio constitucional da legalidade, enquanto, este Uultimo, principio inerente a
Administracao Publica, ja que tal compreensao estd em choque direto com os preceitos
inerentes aos paradigmas estatuidos pelo Estado Democratico de Direito, em especial

no que atine ao principio da seguranca juridica.
7.2. ACOES IMPRESCRITIVEIS

Tendo resultado induvidosa a prevaléncia do principio da prescritibilidade na
esfera de regulacao do Direito Administrativo, a excecao da pontual determinacdo em
relacdo as acgdes visando ao ressarcimento do Erario, também ha de acolher-se tal
principio no que atine ao efetivo exercicio do direito fundamental, subliminarmente

inserido no direito de acdo. Tal direito de invocar a tutela jurisdicional, porquanto

#* VIDIGAL. G. de C. Obra citada, p. 301 a 302;
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apoiado no principio da inescusabilidade de controle judicial, em face de qualquer dano,
ou ameaga de dano, resulta, de modo indireto, na diretriz que determina o n&o
acolhimento, por parte do ordenamento juridico nacional, da tese da imprescritibilidade.
Tal perspectiva, alids, ja vinha sendo reconhecida no que pertine a determinadas
formas processuais de agado. Entre estas ultimas encontramos aquelas vinculadas ao
estado das pessoas € as relativas aos direitos de personalidade, de modo geral.

Tal diretriz restou consolidada a partir da adog¢ao de alguns critérios prévios de
delimitacdo dos interesses vinculados a Administracdo Publica. No que se refere ao
Direito Administrativo, a doutrina optou, na senda do determinado pelo regramento legal
que disciplina a espécie, no que se refere as pretensdes formuladas face a
Administracao Publica, pela adocao de critério genérico, nao discernindo entre acoes de
natureza pessoal ou agdes de natureza patrimonial. Nessa senda, bem aponta JOAO
LEITAO DE ABREU, quando assevera que:

Nao distinque, pois, a nossa ordem juridica, nas pretensées, direitos e agbes pessoais
contra as entidades publicas, os de natureza patrimonial e os de objeto nio
patrimonial, para submeté-los, no primeiro caso, a prescricdo quinquenaria, e, no
segundo, a vintenaria, tal como se daria, se essa distingdo se houvera feito. Todos os
direitos e acdes pessoais, qualquer que seja a sua natureza, contra as pessoas
juridicas de direito publico, incorrem na quinquendria ou nas prescricbes de prazo
menor previstas em lei especial.*””

Do mesmo modo, no que se refere as acdes de natureza real, restou
consolidado pela doutrina e pela jurisprudéncia, a necessidade de que restassem
observados os paradigmas delineados pelo Cddigo Civil. Tal critério decorreu da
circunstancia inerente a natureza do direito regulado. Relagdes envolvendo o direito de
propriedade ou a posse de bens receberam regulacao especifica por parte do Direito
Civil, de modo que a prescricao das acdes a tais direitos inerentes, deve restar
subssumida as regras de tal ramo da regulacao juridica. Tanto € assim que HELY
LOPES MEIRELLES destaca que:

> ABREU, J. L. de. Obra citada, p. 52;
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A prescricdo das agbes reais contra a Fazenda Publica’ tem sido considerada pelos
tribunais como sendo a comum de dez ou quinze anos, e ndo a quinqtienal do Dec.
20.910/32. E sobejam razbes para essa orientagdo jurisprudencial, uma vez que ndo
se pode admitir pretendesse o legislador alterar o instituto da propriedade, ao abreviar
a prescricdo em favor da Fazenda Publica. Na verdade, como acentuam os julgados de
todas as instancias que perfilham essa interpretacdo, admitir-se a prescricdo
quinquenal nas acgbes reais equivaleria a estabelecer um usucapido de cinco anos em
favor da Unido, dos Estados-membros e dos Municipios, o que seria um novo meio de

adquirir, ndo admitido por lei.?”®

Entretanto, no que se refere a possibilidade de acbes imprescritiveis, tem-se
que situa problema fora da esfera do Direito Administrativo. Tal perspectiva ha de restar
avaliada no ambito do Direito Processual. Desse modo, resulta manifesto que, tao-
somente, as agdes de natureza condenatéria assumem a condicdo de acgdes
prescritiveis. A¢des de natureza declaratéria, como também aquelas de natureza
constitutiva, sem prazo especifico para o seu exercicio, mostram-se como acgdes
imprescritiveis, além das relativas ao estado das pessoas e as relativas aos direitos

personalissimos, porquanto essas Uultimas envolvem direitos indisponiveis. Nessa
senda, preleciona AGNELO DE AMORIM FILHO que:

Deste modo, fixada a nogcdo de que a violagdo do direito e o inicio do prazo
prescricional sdo fatos correlatos, que se correspondem como causa € efeito, e
articulando-se tal nocdo com aquela classificacdo dos direitos formulada por
Chiovenda, concluir-se-a, facil e irretorquivelmente, que sé os direitos da primeira
categoria (isto €, os ‘direitos a uma prestagdo’), conduzem a prescri¢do, pois somente
eles sdo suscetiveis de lesdo ou de violagdo, conforme ficou amplamente
demonstrado. Por outro lado, os da segunda categoria, isto €, os direitos potestativos
(que séo, por definicdo, ‘direitos sem pretensdo’, ou ‘direitos sem prestacdo’, e que se
caracterizam, exatamente, pelo fato de serem insuscetiveis de lesdo ou violagdo), nao
podem jamais, por iSSo mesmo, dar origem a um prazo prescriocional.

Por via de conseqliéncia chegar-se-a, entdo, a uma segunda conclusdo importante: s6
as acbes condenatdrias podem prescrever, pois sdo elas as unicas acées por meio das
quais se protegem os direitos suscetiveis de lesdo, isto é, os da primeira categoria da
classificacdo de Chiovenda.?””

Ademais, como ainda salienta AGNELO DE AMORIM FILHO:

”® MEIRELLES, H. L. Obra citada, p. 623;

27 AMORIM FILHO, Agnelo de. Critério cientifico para distinguir a prescricdo da
decadéncia e para identificar as agdes imprescritiveis, p. 19 a 20;
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(...) ndo ha qualquer razdo para o legislador subordinar as agdes declaratorias a prazos
extintivos, pois 0 seu uso, ou ndo-uso, ndo afeta, direta ou indiretamente, a paz social,
uma vez que elas nada criam e nada modificam — apenas modificam a ‘certeza
juridica’. Ja vimos, também, que ha até mesmo uma impossibilidade I6gica em filiar as
acobes declaratdrias aos institutos da prescricao ou da decadéncia, uma vez que elas
ndo sdo meio de restauracdo de direitos lesados, nem meio de exercicio de direitos
potestativos.

Quanto as agbes constitutivas, a lei so fixou prazo para a propositura de algumas
delas: sdo aquelas que se encontram enumeradas no art. 178, ao lado de varias agées
condenatdrias. As demais agbes constitutivas, ndo estando, como ndo estao, sujeitas a
qualquer prazo extintivo, devem ser classificadas como imprescritiveis, (ou perpétuas,
segundo a denominacdo que propusemos).””®

Conforme o acima realcado, ndo s6 as acdes de natureza declaratéria, como
também as de natureza constitutiva, sem prazo fixado em lei, poderao, tanto pelo
administrado, quanto pela Administracao Publica, serem ajuizadas a qualquer tempo,
nao estando submetidas a qualquer prazo prescricional, como também as acbes de
ressarcimento (art. 37, § 59, da Constituicdo Federal), as quais assumem este carater
de imprescritibilidade, ndo s6 pela sua expressa previsdao no texto constitucional, mas
também por forca da via mediata decorrente dos principios da supremacia do interesse
publico e da moralidade administrativa, assegurando a Administracédo Publica o direito
de a qualquer tempo reaver o que lhe foi ilicitamente subtraido, embora tal orientacao
decorra, por razao mediata,, dos ditames inerentes ao Direito Processual em-si, € ndo
do Direito Administrativo, ndo havendo modo algum que permita afastar tal diretriz,

dado estar diretamente subordinada ao principio da especificidade.

7.3. DIREITOS IMPRESCRITIVEIS

Embora, a principio, tenhamos alguma dificuldade para, de pronto, elencar um
conjunto significativo de direitos imprescritiveis, no ambito da regulacdo privada, na via
da esfera publica alguns direitos mostram-se, mais de imediato, como uma
possibilidade de que se lhes reconheca a condicdo de que nunca serao atingidos pelo

evento prescricional.

8 AMORIM FILHO, A. de. Obra citada, p. 34;
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Importa destacar, de imediato, contudo, que a terminologia ora adotada, qual
seja a de direitos imprescritiveis, sob uma certa forma, refoge do conceito usualmente
adotado, ou seja, naquele em que se cristalizou a idéia de que o que prescreve é a
acao e nao o direito.

Ora, tal possibilidade decorre muito mais de uma visédo estruturada a partir dos
limites e diretrizes estatuidas pela Constituicao Federal, do que a partir do regramento
legal ordinario, como também da visdo ortodoxa consolidada pelo pensamento
doutrinario com forte vocacao dogmatica. Tal perspectiva resulta fortalecida pela visao
de JOSE CRETELLA JUNIOR, o qual, nesse sentido, preleciona que:

Néao é assim tao absoluta e rigida a regra, ainda em vigor, do D. n. 20.910, de 1932,
art. 1°, ao preceituar que ‘todo e qualquer direito ou acao, seja qual for sua natureza,
prescrevem em cinco anos’. De maneira alguma. Existem direitos e agbes contra a
Fazenda Publica que nunca prescrevem. Sao direitos imprescritiveis embora pessoais.
Sao direitos subjetivos publicos, que, por sua natureza intrinseca, ficam imunes a
prescritibilidade, quer pelo carater alimentar, quer pela indole previdenciaria de que se
revestem.

O direito ao estipéndio, ‘pro labore facto’, por exemplo, é ‘imprescritivel’. Se, por
qualquer motivo, o Estado deixa de pagar vencimentos ao funcionario, no todo ou em
parte, o direito publico subjetivo de reivindicar esse pagamento, por agdo propria, &
imprescritivel.

Ligadas a algumas vantagens estdo as denominadas licenga-prémio e a licenga
especial, beneficios outorgados ao servidor publico que trabalha durante dois, cinco ou
dez anos, conforme seu Estatuto e que, por isso, pode descansar durante alguns
meses, contar este tempo em dobro para alguns efeitos, ou, mesmo, converte o
repouso ‘in pecunia’. Esses direitos sdo imprescritiveis, ao contrario do que diz o direito
positivo patrio. Podem ser pleiteados a qualquer tempo.

Embora desde ja se alerte para a possivel impropriedade de algumas das
assertivas lancadas pelo insigne doutrinador, fruto da dindmica legislativa, avulta, como
significativa, a possibilidade de que, em determinados casos, possamos reconhecer a
existéncia de alguns direitos imprescritiveis. Em realidade, tais direitos devem ser
buscados, por primeiro, no elenco concretizado pelas normas constitucionais
pertinentes; por segundo, ndo se ha de confundir o direito em si com o seu exercicio, ou

com a possibilidade de seu exercicio.
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No que se refere ao direito a aposentadoria, por exemplo, abstraida a
possibilidade da sua determinacdo compulséria, ndo se verifica muita dificuldade para
que se reconheca que, até o advento da determinacao legal compulséria, na forma do
texto constitucional positivado (art. 40, § 12, inciso Il, da Constituicao Federal), mesmo
tendo sido ja preenchidos os requisitos que possibilitam a aposentadoria voluntaria do
servidor publico, tal direito € imprescritivel, mesmo que ja passados cinco anos da data
em que se viabilizou o exercicio de tal pretensao.

Portanto, todos os direitos que tenham sido reconhecidos por forca de norma
constitucional e que nado tenham seu reconhecimento condicionado a regra juridica
infraconstitucional, por ditame expresso da prépria Constituicdo Federal, sob a
costumeira férmula: nos termos da lei, ndo podem ser atingidos pela prescricao, salvo
aqueles em que a prépria Constituicao Federal estabeleca, ou venha a estabelecer,
prazo para O seu exercicio ou reconhecimento, no fito de assegurar-lhe a sua
concretizagéo.

Desse modo, caso a Administracdo Publica venha, por atuacao da respectiva
esfera politico-administrativa autbnoma, observada a iniciativa constitucionalmente
fixada, a delimitar ou restringir, de qualquer forma, o exercicio de algum direito
constitucionalmente fixado, de modo a afrontar os correspondentes preceitos
constitucionais, tal regramento resultara marcado por nulidade insanavel decorrente de
sua inconstitucionalidade.

Portanto, nos termos do acima realcado é que se pode assentar que, nos
termos da Constituicdo Federal e, por decorréncia do principio da simetria, na forma do
disciplinado pelas correspondentes Constituicdbes Estaduais, ndo se podera estatuir
nenhuma forma de prescricdo em relagdo a tais direitos, de modo a pretender
inviabiliza-los ou desconstitui-los. Tanto é assim que a Constituicao Federal, no que se
refere a disciplina dos eventos prescricionais relativos aos agentes ou servidores
publicos, ou ndo, determinou a necessidade de lei de regulacao a prazos prescricionais,
excluindo de tal diretriz, tdo-somente, em relacdo a ilicitos por tais pessoas perpetrados,
desde que com causacao de prejuizo ao erario.
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Ademais, ao estender os direitos sociais previstos em seu art. 72, a Constituicao
Federal, em seu art.39, § 3°, em beneficio dos servidores ocupantes de cargo publico,
no que se refere a prestagdes de natureza patrimonial, de modo geral, ndo inseriu entre
tais regras legais, a prevista no inciso XXIX, do referido art. 7%, deixando claro que nem
mesmo o0s créditos resultantes das relagdes de trabalho, observada a sua
especificidade e sede, estdo sujeitos ao prazo prescricional estatuido pela norma
constitucional, o que implica, contudo, o0 seu envio a regulagdo  normativa
infraconstitucional.

Ha de reconhecer-se, portanto, que, no caso em tela, a regulacdo passa a
submeter-se aos ditames do determinado pelo Decreto n® 20.910, de 06 de janeiro de
1932, e pelo Decreto-lei n? 4.597, de 19 de agosto de 1942. Ou seja, ao prazo de cinco
anos, no que se refere, tdo-somente, as prestacdes devidas e ja vencidas, desde que
reconhecido o fundo de direito, o qual, no caso, por for¢ca do regramento constitucional,
torna-se, por via reflexa, imprescritivel. De tal sorte, por for¢a do conteudo ideolégico do
proprio sistema, no que se refere ao direito de, por exemplo, ndo receber remuneragéao
inferior ao valor correspondente ao salario minimo, trata-se de direito imprescritivel.

Outro direito imprescritivel trata do direito a revisdo do processo disciplinar, nos
termos do grafado pelo art. 174, da Lei Federal n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, o
qual por ditame legal expresso, podera ser revisto a qualquer tempo, mostrando-se,
portanto, como pretensao informada a titulo de direito imprescritivel. Da-se, também,
como acima realcado, por preceito geral de cunho ideolégico, ou seja, por forca de uma
diretriz principiol6gica decorrente do proprio estatuto constitucional como fonte.

Por fim, ndo se pode olvidar a disciplina constitucional no que se refere a
pretensdo de ressarcimento de prejuizo a ser suportado pelo Erario. A evidéncia, a
regra constitucional, por ora, afastou toda e qualquer discusséo, na medida em que tais
acoes assumem a condicao de pretensdes imprescritiveis. Contudo, tal compreensao
possui visdes a ela contrarias. FABIO MEDINA OSORIO, analisando o grafado pelo art.

37, § 5° da Constituicdo Federal, refere que:

Melhor refletindo sobre o assunto, parece-me que, ideologicamente, se mostra
inaceitavel tal tese, embora, pelo angulo dogmatico, ndo haja alternativa hermenéutica.
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Até mesmo um crime de homicidio (art. 121, ‘caput, CP) sujeita-se a prazo
prescricional, por que uma acdo por danos materiais ao erdrio escaparia desse
tratamento? Dir-se-a que essa medida ndo constitui uma ‘sancdo’, eis a resposta. Sem
embargo, tal medida ostenta efeitos importantes e um carater nitidamente ‘aflitivo’ de
um ponto de vista pratico. Ademais, gera uma intoleravel inseguranca juridica a
auséncia de qualquer prazo prescricional. A melhor solugao talvez fosse fixar um prazo
(elevado) minimo de prescricdo para essas demandas, jamais proibir, expressamente,
a configuracéo legislativa de prazos prescricionais para os casos de ressarcimento.?”

E mais, ainda:

Nada impede, todavia, sob o 4ngulo doutrinario, uma critica a essa espécie de postura.
Aos operadores juridicos, de qualquer sorte, cumpre respeitar a soberana decisdo do
constituinte, ajuizando e julgando as acées cabiveis. %

Assevera, por fim, o insigne doutrinador, que:

Néo é possivel uma auséncia de limites para que alguém acione o outro por suposotos
danos materiais ao erario. Inexistindo prazo prescricional a determinada sanc¢ao
administrativa, imperioso o recurso a analogia, suprindo-se eventual omissdo do
legislador, que est4 obrigado, constitucionalmente, a regular essa matéria.?’

Das assertivas lancadas pelo doutrinador retro-referido, avultam significados

relevantes. Por primeiro, verifica-se que tal visdo, embora n&o concorde com a

mencionada imprescritibilidade, reconhece-a. Por segundo, em detrimento de sua

propria posi¢do, destaca a impossibilidade de se confundir pretensdo de ressarcimento

com pretensdo punitiva, a titulo de sancdo. E consabido que a pretensdo de

ressarcimento ndo configura uma sancao administrativa. Por terceiro, ha de destacar-se

gue se mostra inadequado a utilizacdo de analogia para o efeito de regular a questao

controvertida.

Ora, se a Constituicdo Federal assim definiu tal imprescritibilidade, tdo-somente

em presencga de outra norma constitucional poder-se-ia, em tese, buscar-se preceito a

ser esgrimido a titulo de modificagcdo do sistema. Contudo, tal norma néo existe, ndo se

7 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador, p. 413;
8 OSORIO, F. M. Idem, ibidem;

1 OSORIO, F. M. Idem. p. 414;
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podendo, de modo algum, pretender-se a constru¢cdo de uma aplicacao analégica a
partir de regra infraconstitucional, de molde a atenuar o rigor de regra constitucional.
Até mesmo a sugestdo final de regulacdo da regra constitucional, por parte do
legislador infraconstitucional, mostra-se inadequada, na medida em que, caso assim
proceda, estar-se-a a gestar norma inconstitucional, no minimo, em nivel material. S6 a
supressao da regra constitucional é que poderia dar azo a compreenséao diversa. De tal
sorte, por ora, inequivoca é a imprescritibilidade das pretensées de ressarcimento de
prejuizos causados ao Erario, mostrando-se tal regra como excecao expressa as
diretrizes do sistema.

De tudo o que foi destacado acima, sem que se mostre necessario avancar-
mos mais em tal circunstancia, resta seguro que, por forca de mandamento
constitucional expresso, as acdes de ressarcimento de prejuizos ao Erario, configuram-
se como acdes imprescritiveis, repercutindo tal ditame, na esteira da férmula de
compreensao aqui destacada, a imprescritiblidade estrutural do proprio direito.

Por fim, é de alertar-se que, no que atine a esfera de aplicacdo de sangdes pela
pratica de atos ilicitos ou irregulares, trata-se de matéria que devera ser apreciada em
sitio proprio, o que se fara mais adiante, restando, portanto, redundante, passarmos a

sua analise no presente momento, ja que, em breve, o faremos.

7.4. CAMPO DE INCIDENCIA DA IMPRESCRITIBILIDADE: TEORIA DAS NULIDADES

Matéria que até os dias de hoje tem-se mostrado controversa, diz respeito a
questdo da possibilidade de identificar-se uma teoria que estabeleca as diretrizes
minimas necessarias a respeito das nulidades no &mbito do Direito Publico, em especial
no que se refere ao Direito Administrativo.

Contudo, a discussdo que aqui interessa diz respeito ao evento prescricional
situado no ambito da regulagdo administrativa, de modo que impende que, por primeiro,
situemos a questdo, de forma brevissima, de molde a ndo resvalarmos para uma

discussao alheia a questao prescricional, em si.
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Toda questao pode ser localizada a partir de uma perplexidade especifica, qual
seja a que diz respeito aos casos de invalidagdo dos atos administrativos. E evidente
que muitas outras circunstancias poderiam ser elencadas, tais como a prescricao das
sancdes administrativas, como também, o reconhecimento da prescricao, por parte do
Poder Judiciario, em relagcbes juridicas nas quais a Administracdo Publica é
protagonista. Contudo, ndo € isso que se buscara.

O ponto nodal a ser examinado sera situado a partir da compreensao
preliminar, a titulo de pressuposto, de que tal matéria resulta controvertida, na medida
em que alguns acreditam que a perda da possibilidade de a administracéo prover sobre
dada matéria, em decorréncia do transcurso do prazo dentro do qual poderia se
manifestar, ndo se assemelha a prescricdo, mas sim a decadéncia. Tal visao, portanto,
determina um deslocamento da controvérsia da querela da teoria das nulidades, no
ambito do Direito Administrativo. A partir de tal sitio ndo mais se trata, como naquela, da
possibilidade de uma atuacao positiva da Administragcdo Publica, para o efeito do
restabelecimento da ordem juridica violada, tdo-somente, mas do nao exercicio
tempestivo de um meio, de uma via prevista para defesa de um direito que se entenda
ameacado ou violado, optando-se entao pela propria extingdo do direito de invalidar.

Neste sentido, destaca WEIDA ZANCANER que:

Se, em razdo do exposto, podemos concluir que no Direito Privado a prescricao basta
para garantir a seguranga juridica, o mesmo ndo se da no Direito Publico, pois o
principio da seguranca juridica so fica resguardado através do instituto da decadéncia,
em se tratando de atos inconvalidaveis, devido ao fato de a Administracdo Publica ‘ndo
precisar valer-se da acao’, ao contrario do que se passa com o0s particulares, para
exercitar o seu poder de invalidar. Logo, o instituto da prescricdo nao seria suficiente
para pacificar a situagdo que advém da matéria objeto desse estudo. Tanto é exata tal
assertiva que ndo se concebe a possibilidade de interrupcdo ou suspensdo do prazo
para a Administragdo invalidar, caracteristica essa da decadéncia, em oposicdo a
prescrigao.

Assim, muito embora a doutrina tenha utilizado o prazo prescricional como forma de
sanacgdo dos atos invalidos, este consiste em prazo decadencial, para poder surtir 0os
efeitos em razao dos quais é invocado.

Ora, do préprio conteudo de tal compreensdo doutrinaria, verifica-se que a
questdo das nulidades persiste. Mesmo que se tenha deslocado a sua controvérsia
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para fendmeno extintivo diverso. Na medida em que s&o referidos atos inconvalidaveis,
retorna-se a questao. Em realidade, o problema subliminar que persiste € o de que na
invalidagdo de algum ato administrativo, podera ocorrer eventual conflito entre os
principios da seguranca juridica e da legalidade, firmando-se o desacerto a partir de
uma compreensao de que, nessa hipétese, a indisponibilidade do interesse publico
deve sempre se sobrepor, mesmo que para isto tenha-se que admitir a supressao dos
direitos do administrado.

Por isso 0 que aqui se mostra relevante destacar é que a questao temporal
também se coloca como fator problematico. Faz-se necessario, portanto, perquerir se a
Administracdo Publica pode, a qualquer tempo, invalidar seus atos. De qualquer modo,
impende que se adote, como pressuposto inafastavel, uma classificacao doutrinaria que
explicite as categorias que possam ser aceitas, na esfera do Direito Administrativo, a
respeito de seus atos viciados. HELY LOPES MEIRELLES destaca que:

Ato nulo é o que nasce afetado de vicio insanavel por auséncia ou defeito substancial
em seus elementos constitutivos ou no procedimento formativo. A nulidade pode ser
‘explicita’ ou ‘virtual’. E ‘explicita’ quando a lei comina expressamente, indicando os
vicios que lhe dao origem; é virtual quando a invalidade decorre da infringéncia de
principios especificos do Direito Publico, reconhecidos por interpretagdo das normas
concernentes ao ato. Em qualquer destes casos, porém, o ato é ilegitimo ou ilegal e
ndo produz qualquer efeito valido entre as partes, pela evidente razdo de que ndo se
pode adquirir direitos contra a lei. A nulidade, todavia, deve ser reconhecida e
proclamada pela Administragdo ou pelo Judiciario (cap. Xl, itens Il e 1V), ndo sendo
permitido ao particular negar exequibilidade ao ato administrativo, ainda que nulo,
enquanto ndo for reqgularmente declarada sua invalidade, mas essa declaragdo opera
‘ex tunc’, isto é, retroage as suas origens e alcanga todos 0s seus efeitos passados,
presentes e futuros em relacao as partes, s6 se admitindo excecdo para com o0s
terceiros de boa-fé, sujeitos as suas conseqiéncias reflexas.

Embora alguns autores admitam o ‘ato administrativo anulavel’, passivel de
convalidagdo, ndo aceitamos essa categoria em Direito Administrativo, pela
impossibilidade de preponderar o interesse privado sobre o publico e nao ser
admissivel a manutencdo de atos ‘ilegais’, ainda que assim o desejem as partes,
porque a isto se opde a exigéncia da ‘legalidade administrativa’. Dai a impossibilidade
juridica de se convalidar o ato considerado ‘anulavel’, que ndo passa de um ato
originariamente ‘nulo’. O que a doutrina admite € a chamada ‘convers&do’ ou ‘sanatoria’
de ato administrativo imprestavel para um determinado negdcio juridico mas
aproveitdvel em outro, para o qual tem o0s necessérios requisitos legais.?*

%2 MEIRELLES, H. L. Obra citada, p. 156 a 157;
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OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO, por seu turno, destaca que: Nao
obstante dissengées na doutrina e na legislacdo dos povos cultos, na sistematizacao
dos principios atinentes a teoria da invalidade dos atos juridicos, no direito privado,
prevalece a distincdo entre atos nulos e anuldveis. ?®® Assume o festejado mestre tal

postura, na medida em que:

A distincdo entre atos nulos e anulaveis, embora objeto de sistematizagcdo, pelos
civilistas, ndo envolve matéria juridica de direito privado, mas de teoria geral do direito,
pertinente a ilegitimidade dos atos juridicos, e, portanto, perfeitamente adaptavel ao
direito publico, especialmente, ao direito administrativo. Ndo se trata, por conseguinte,
de transplantagdo impropria de teoria do direito privado para o direito publico
inconciliavel com os principios informadores do ato administrativo.

Os atos administrativos ora padecem de vicios que o0s tornam juridicamente
insanaveis, e, destarte, ndo se admite a sua convalidacdo, ora de vicios sanaveis, e,
entdo, suscetiveis de convalidagéo. %

MIGUEL SEABRA FAGUNDES, por seu turno, destaca que:

Atenta, porém, a particular natureza dos atos administrativos, ndo pode ser acolhida,
sem reserva, a sistematizacdo da legislagdo civil, que €, em muitos casos,
evidentemente inadaptavel aqueles atos. A nulidade como sancdo com que se pune o
ato defeituoso por infringente das normas legais tem no direito Privado, principalmente,
uma finalidade restauradora do equilibrio individual perturbado. No Direito Publico ja se
apresenta com uma fungdo muito diversa. O ato administrativo, em regra, envolve
multiplos interesses. Ainda quando especial, é raro que se cinja a interessar um s6
individuo. Ha quase sempre terceiros cujos direitos afeta. 285

Por tal prisma, portanto, MIGUEL SEABRA FAGUNDES constroi concepgéo
diferenciada da haurida no Direito Privado. Para tal doutrinador, em razao,
primordialmente, da natureza publica de tais atos, por ele reconhecida, qualifica-os, em
razdo de eventuais vicios, como: atos absolutamente invalidos, atos relativamente

invalidos, e atos irregulares. Ou seja, constréi sistema classificatério apoiado no

8 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo,
volume I, Introducéo, p. 576;

8¢ MELLO, O. A. B. de. Idem, p. 580;

285 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder
Judiciario, p. 250;
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fenbmeno da validade do ato o que, de qualquer modo, remete a questao ao sistema de
direito positivo, a partir da restrita concepcédo de legalidade ou de ilegalidade do ato,
dado que a validade, ou a invalidade de um ato administrativo ha de ser apurado, ao
inicio, face aos termos da lei.

Visando proteger-se de eventual ataque, mormente em face da posicdo de
SEABRA FAGUNDES, OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO assevera, em
defesa de sua concepcéo, que: (...) a aplicacdo da teoria da nulidade e anulabilidade
dos atos em um outro ramo juridico se adota pela semelhanca de situacao e identidade
de razdo. Jamais pela identidade de situacdo. Consiste em aplicagdo analdgica.?®® Em
tal posicao, verifica-se, novamente, a referéncia a uma diretriz geral, a qual, sem davida
alguma, esta assentada na lei e, por decorréncia, no principio da legalidade.

WEIDA ZANCANER, por seu turno, assevera que: (...) no estudo da invalidade,
0 que se deve levar em conta sdo as consequéncias juridicas que o direito objetivo
assinala, quando da emanagdo de atos que ndo lhe sdo acordes.?®”. Portanto, o que
sobreleva para tal doutrinadora é a consequiéncia face a ordem juridica positiva e ndo a
eventual categorizacdo abstrata do ato a ser procedida pela doutrina ou pela

jurisprudéncia. De tal sorte, assevera a eminente Professora que:

Tendo em vista as consequiéncias juridicas que nosso ordenamento juridico imputa aos
atos que nao lhe sdo acordes, necessario se faz uma classificagdo dicotémica. Ei-la:
atos absolutamente sanaveis, atos absolutamente insandveis, atos relativamente
sanaveis e atos relativamente insanaveis.

Os absolutamente sanaveis sdo aqueles que, apesar de produzidos em desacordo
com o Direito, este, pela irrelevancia do defeito os recebe como se fossem regulares.
Seu reverso, os absolutamente insanaveis, sdo aqueles que o ordenamento juridico
repele com radicalismo total, pois nem o tempo, nem a boa-fé, nem ato algum lhes
podera conferir estabilizagdo em razao da gravidade do vicio.

Os relativamente sanaveis sdo aqueles que devem ser convalidados pela
Administracdo Publica ou sanados por ato do particular interessado. O tempo, contudo,
0s estabiliza em cinco anos, ainda que ndo hajam sido convalidados ou saneados. Os
relativamente insanaveis sdo os que ndo podem ser convalidados, nem sanados por

% MELLO, O. A. B. de. Obra citada, p. 583;

287 ZANCANER, Weida. Da convalidacao e da invalidagdo dos atos administrativos, p.
84;
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ato do particular afetado, podem ser estabilizados ‘longi temporis’, ou, quando
concessivos de beneficios, ‘brevi temporis’, se existir boa-fé do beneficiado e norma ou
principio que lhe serviria de apoio se houvessem sido regularmente expedidos.288

Ja MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO acolhe a teoria geral das nulidades,
na forma do consolidado, em género, pelo Direito Civil, ou seja da existéncia de atos
nulos e de atos anulaveis, observando, contudo, que: (...) dispondo a Administracdo do
poder de autotutela, ndo pode ficar dependendo de provocacdo do interessado para
decretar a nulidade, seja absoluta seja relativa. Isto porque ndo pode o interesse
individual do administrado prevalecer sobre o interesse publico na preservacdo da
legalidade administrativa.?®

MIGUEL REALE, por seu turno, ao tratar da teoria dos vicios e dos defeitos que
possam vir a impregnar os atos administrativos, além dos j4 consagrados atos nulos e
anulaveis, acresce uma terceira categoria, a qual denomina de atos administrativos

inexistentes. Assevera o nominado Mestre que:

’

Focalizada a questao, ja agora sob o prisma da ‘praxis administrativa’, a ‘fidelidade
aos objetivos da lei pode sofrer duas espécies fundamentais de infracdo; no caso das
‘nulidades de pleno direito’, é a lei mesma que em sua esséncia é ferida, por ter-se
deixado, intencionalmente ou nao, de atender a uma exigéncia posta pelo legislador
como condigédo ‘sine qua non’ do ato administrativo; no caso das ‘nulidades relativas’, o
vicio se refere a elementos extrinsecos, pertinentes, nao a estrutura do ato em si, mas
as condigbes em que ele surge e se ‘efetiva’. Assim, nulo é o ato administrativo por
falecer competéncia a quem o pratica, ou por ter-se constituido com violagdo de
exigéncias essenciais expressamente enunciadas na lei para cada caso particular;
anulavel é o ato, se resultante de vicio de vontade, de erro, simulacdo ou fraude, nao
se ‘efetivando’ a finalidade da lei sendo de forma aparente, ou pela caréncia de
requisitos de cardter complementar ou acessério.**°

(...)

Em suma, enquanto o ato inexistente carece de algum elemento constitutivo e
permanece juridicamente embrionario, o ato nulo reune todos os requisitos aparentes
de uma realidade juridica, mas inidéneos, como tais, a produzir efeitos validos, desde o
seu nascimento. Ja o ato anulavel retne requisitos aptos a produzir efeitos até e
enquanto alguém n&o lhe conteste legitimamente a validade.

*8 ZANCANER, W. Obra citada, p. 90 a 91;
289 DI PIETRO, M. S. Z. Obra citada, p. 235;
#0 REALE, MIGUEL, Revogagdo e anulamento do ato administrativo: contribuicdo ao

estudo das figuras que integram o instituto da revisdo dos atos administrativos pela prdpria
administracdo, p. 53 a 54;
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20. O sentido da express&o ‘ato inexistente’ prende-se, pois ao fato de poder ser ele
considerado como tal, destituido ‘per se’ de qualquer relevancia juridica, por qualquer
do povo, sem necessidade de se recorrer ao pronunciamento, quer da autoridade
judicidria, quer da administrativa. %’

DIOGENES GASPARINI. De forma pontual, no que se refere aos atos

administrativos invalidos, de forma geral, diz que:

A nosso ver, s6 ha uma espécie de ato administrativo invalido: o comumente chamado
de ato nulo. Desse modo, ndo se tem no Direito Administrativo, como ocorre no Direito
Privado, atos nulos e atos anulaveis, em razdo do principio da legalidade, incompetivel
com essa dicotomia. Ademais, os atos anulaveis ofendem direitos privados, disponiveis
pelos interessados, enquanto os nulos agridem interesses publicos, indisponiveis pelas
partes. La sdo anulaveis, aqui sdo nulos. O ato administrativo sempre ofendera,
quando ilegal, um interesse publico, sendo, portanto, nulo. Destarte, ndo ha como ser
aplicada 2520 Direito Administrativo a teoria dos atos nulos e anulaveis do Direito
Privado.

Por seu turno, JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, ap6s destacar que tal

matéria esta informada por forte controvérsia, refere que:

A adaptabilidade ou ndo da teoria das nulidades ao Direito Administrativo provocou
funda cisdo na doutrina, dividindo-a em dois pdlos diversos e antagdénicos.

De um lado, a teoria monista, segundo a qual é inaplicavel a dicotomia das nulidades
ao Direito Administrativo. Para estes autores, o ato é nulo ou valido, de forma que a
existéncia de vicio de legalidade produz todos os efeitos que naturalmente emanam de
um ato nulo.

De outro lado esta a teoria dualista, prestigiada por aqueles que entendem que 0s
atos administrativos podem ser nulos ou anulaveis, de acordo com a maior ou menor
gravidade do vicio. Para estes, como € evidente, é possivel que o Direito
Administrativo conviva com o0s efeitos ndo s6 da nulidade como também da
anulabilidade, inclusive, neste ultimo caso, com o efeito da convalidacdo de atos
defeituosos.

Na doutrina estrangeira, encontramos inumeros adeptos da doutrina dualista, como
CASSAGNE, MARCELO CAETANO, GUIDO e POTENZA, RENATO ALESSI etc.

#T REALE, M. Obra citada, p. 50 a 51;

22 GASPARINI, D. Obra citada, p. 103;
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Permitimo-nos perfilhar a doutrina dualista, embora ndo possamos deixar de assinalar
um aspecto que nos parece fundamental. E que a regra geral deve ser a da nulidade,
considerando-se assim graves os vicios que inquinam o ato, e somente por excegao
pode dar-se a convalidagdo de ato viciado, tido como anulavel. Sem duvida é o
interesse publico que rege os atos administrativos, e tais interesses sdo indisponiveis
como regra. Apenas quando ndo houver reflexo dos efeitos do ato viciado na esfera
juridica de terceiros é que se podera admitir seja convalidado,; a ndo ser assim, forcoso
seria aceitar que a invalidade possa produzir efeitos vélidos.?*

Contudo, sob a ¢ética da teoria da prescricdo, independentemente das variadas
classificacdes apresentadas, tal discussdo, em especial no que se refere aos atos
administrativos qualificados como inexistentes, ja se encontra, de ha muito superada,
na medida em que a possibilidade de prescritibilidade da prerrogativa inerente a
Administracao Publica de rever aos seus proprios atos, configura circunstancia
reconhecida como possivel pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal, seja qual for a sua
natureza.

Apos tal trajeto pelas variadas concepcgdes doutrinarias a respeito da nulidade,
da anulabilidade, e até da inexisténcia, enfim, da invalidade dos atos administrativos,
resulta viavel examinar-mos, portanto, os efeitos de tais concepg¢des a partir do prisma
da prescricdo administrativa. Tal prisma ha de ser visto, contudo, a partir de uma
pretensdo que visa examinar a possibilidade, em um sentido positivo, ou a
impossibilidade, em um sentido negativo, de que a Administracdo Publica possa, ou nao
possa, a partir, por primeiro, de um determinado momento, revisar 0os seus atos, ou
entdo, por segundo, a partir de qualquer momento, proceder a tal revisao.

Contudo, de qualquer modo, impende que manifestemos, de pronto, a posicao
que aqui se assume em relacdo a cognominada teoria das nulidades do atos
administrativos. A nosso sentir, respeitadas as doutas opinides em contrario, parece-
nos que o melhor caminho a ser seguido transita pela concepcéo dualista, ou seja: 0s
atos administrativos invalidos poderdo ser categorizados como nulos, ou como
anulaveis. Tal perspectiva, contudo ndo nasce de uma mera adocao de critério por

simpatia, mas sim a partir da constru¢cdo de um critério que busca sua concretizacao

2% CARVALHO FILHO, J. dos S. Obra citada, p. 119;



234

pela interpretacao do conteludo das sumulas 346 e 473, ambas do Supremo Tribunal
Federal.

Diz a sumula n® 346 daquele Egrégio Tribunal que: A administracao publica
pode declarar a nulidade dos seus proprios atos. Ora, de tal preceito resulta seguro
afirmar dois pontos incontroversos. O primeiro, no sentido de que a Administracao
Publica pode rever seus préprios atos, na medida em que a Suprema Corte nacional
acolhe tal concepcédo. Por segundo, torna-se incontroverso que se a Administracao
Publica pode declarar a nulidade dos seus préprios atos, por consequiéncia, também
pode nao declarar. Contudo, o divisor de aguas de tais prerrogativas, a nosso sentir,
situa-se no principio da legalidade. De tal sorte, se o ato fere, de modo grave e
insanavel, a algum ditame legal, resulta ser dever da Administragdo Publica anular tal
ato. Contudo, se o vicio mostra-se factivel de ser corrigido, porquanto ndo ha ofensa
insanavel a lei, a Administracdo Publica, apds a adequacdo do ato aos ditames legais,
néo necessitara anula-lo.

Tal concepcao resulta reforcada a partir do preceituado pela simula n? 473, a
qual disciplina que: A administracdo publica pode anular seus proprios atos, quando
eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou
revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacdo judicial. Portanto, sendo o
ato administrativo portador de vicio de ilegalidade estrita, a Administracao Publica nao
tem outro caminho sendo o de anula-lo. Por raciocinio ao reverso, sendo o ato portador
de vicio de ilegalidade relativa, ndo ha porque a Administracdo Publica anula-lo. Tudo,
em principio, porque da ilegalidade ndo se originam direitos.

Voz marcante na defesa da tese da imprescritibilidade do poder-dever de
anular, a qualquer tempo, atos administrativos marcados pelo vicio da nulidade, REGIS
FERNANDES DE OLIVEIRA assenta sua concepcado em duas premissas basicas. A
primeira, no sentido de que: Ao administrador cabe sempre reconhecer a nulidade de

algum ato, desde que praticado com vicio, bem como decretar-lhe a nulidade, ja que
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qualquer deles é incompativel com a indisponibilidade do interesse publico. #** A

segunda, ao assentar que:

Partilha-se, nesse passo, da orientagdo de Hely Lopes Meirelles, ao afirmar que ‘o ato
administrativo é legal ou ilegal; é valido ou invalido. Jamais podera ser legal ou meio
legal; valido ou meio valido, como ocorreria se se admitisse a nulidade relativa ou
anulabilidade, como pretendem alguns autores que transplantam teorias do Direito
Privado para o Direito Publico sem meditar na sua inadequacdo aos principios
especificos da atividade estatal. O que pode haver é corregcdo de mera irregularidade
que ndo torna o ato nem nulo, nem anulavel, mas simplesmente defeituoso ou ineficaz
até a sua ratificagao.

Discorda-se, no entanto, do renomado autor, quando admite a prescricdo dos atos,
pelos motivos ja anteriormente expostos. %%

No sentir de REGIS FERNANDES DE OLIVEIRA, conforme o acima explicitado,
tanto a indisponibilidade que caracteriza o interesse publico, quanto a ilegalidade do
ato, caracterizam-se como fatores impeditivos da convalidacdo do ato administrativo
nulo, devendo a Administracéo Publica proceder a sua anulagao, prerrogativa esta que

tal doutrinador entende imprescritivel. 2%

%% OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Ato administrativo, p. 132;
2% OLIVEIRA, R. F. de. Obra citada, p. 134;

2% Em arrimo de sua tese, Régis Fernandes de Oliveira refere, a fl. 133, de sua obra
denominada: Da convalidagéo e da invalidagao dos atos administrativos, o Recurso Especial n°202.362,
oriundo da Paraiba (99/0007364-9), tendo como relator o Min. Edson Vidigal e, como Recorrente, o
Estado da Paraiba (Advogado: Joas de Brito Pereira Filho e outros), e como recorrido José Valdevino
Filno (Advogado: José Hiram de Castro Verissimo), cuja ementa explicita que: PROCESSUAL CIVIL.
MANDADO DE SEGURANGA. ATO OMISSIVO DO SECRETARIO DE FINANCAS. DECADENCIA. NAO
CONFIGURACAO. Nao se verifica a decadéncia do direito de anular Ato Administrativo se a
Administragao, devendo agir de oficio, ndo o faz; a cada ato omissivo resta configurada uma leséo ao
direito do impetrante. 2. Recurso ndo conhecido. Interessante destacar, contudo, o teor do voto condutor
da decisdo, no qual resta explicitado pelo Exmo. Sr. Ministro EDSON VIDIGAL que: (...) o recorrido,
Fiscal de Tributos no Estado da Paraiba, foi descredenciado pela Portaria n°027/GSF, de 23.04.97, do
Secretario de Finangas, por suposto envolvimento de extorsdo com a empresa DISPABEL —
Distribuidora Paulista de Bebidas LTDA, muito embora tenha a Comissao de Inquérito formada para
apurar os fatos opinado pela sua suspenséo por 90 (noventa) dias. Pediu o servidor a revisdo do
inquérito, em peticado juntada aos autos as lis. 14/18, tendo a Comisséo Especial de Revisdo opinado pela
absolvicdo do acusado, por absoluta falta de provas, e seu consequiente arquivamento (fis. 19/21).
Parecer levado ao conhecimento do Sr. Governador do Estado, que opds seu acordo (fl. 23). Foi a partir
dessa decisdo que nasceu para o ora recorrido o direito liquido e certo de retomo ao cargo antes
ocupado. Nao obstante a decisdo tomada pelo Chefe do Poder Executivo estadual, o Secretario de
Finangas omitiu-se quanto a revogacédo da Portaria de descredenciamento. Cada més em que nao
realizada, da omissdo desse ato renasce a ofensa do direito e a consequiente pretensao a obter
judicialmente a satisfagdo. Ademais, ndo ha de se reconhecer, como quer o recorrente, que o ato de
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Para que bem se compreenda tais variaveis, importa que atentemos para a
preciosa e precisa licao de WEIDA ZANCANER, quando tal doutrinadora preleciona

que:

(...) @ Administragdo Publica ndo tem por fungdo dizer o Direito. A necessidade de
completa subsungdo da Administragdo a lei ndo é um fim em si, mas constitui meio
para que ela possa cumprir o fim ao qual se encontra adstrita, isto é, a consecugcdo do
interesse publico.

Obvio esta que o interesse publico deve ser conseguido através da fiel subsungdo a lei:
todavia, esta assertiva ndo implica dizer que cabe a Administragdo Publica a aplicagcdo
de normas juridicas com o fito de dizer o Direito. Ao Judiciario é atribuida essa fungéo,
e ndo ao Executivo.

O administrador publico utiliza-se da lei e a ela se vincula para perseguir o interesse
publico, mas a Administracdo Publica ndo é o drgdo guardido da lei, e havera
momentos em que ndo podera mais invalidar seus proprios atos; em outros, vera a
sanagédo dos vicios que os afetam independentemente de seu querer.?”

Por isso, em razao de tao acertada assertiva, ha de tomar-se em conta a
adverténcia formulada por ALMIRO DO COUTO E SILVA, no sentido de que:

A consagracdo dessa idéia importou que se formasse obstaculo intransponivel a
integral transposicdo para o Direito Administrativo da teoria das invalidades do direito
privado. E sabido que, desde o Direito romano, prevalece no Direito privado a regra de
que o ato juridico nulo de pleno direito jamais pode gerar efeitos juridicos: ‘quod nullum
est nullum producit effectum’. Dai se extrai o corolario de que a nulidade absoluta é
perpétua. Ela é insuscetivel de sanar ou de convalescer. A essas caracteristicas
associam muitos autores a imprescritibilidade da pretensédo a decretacao de invalidade
do ato absolutamente nulo. E é por isso, também, que, em face de deficiéncia tao
grave, pode o juiz decretar de oficio a nulidade, enquanto que, em se tratando de
anulabilidade, seu pronunciamento fica condicionado a provocagdo dos interessados.

descredenciamento foi discriciondrio, tendo em vista a natureza juridica da fungdo exercida pelo servidor,
exoneravel de oficio; essa conclusdo ndo explica o fato de ter o impetrante continuado a exercer a
fungao, mesmo depois do rotulado ‘descredenciamento’, conforme demonstra os contracheques juntados
afl. 24. Assim, ndo conhego do Recurso. E o voto. Da analise da decisdo em tela verifica-se, contudo,
que o exemplo nédo se presta a tese defendida pelo autor, ja que o direito a anulagéo do ato
administrativo de credenciamento esté abarcado pelo acervo juridico do servidor e ndo da Administracao
Publica, o que, alias, foi-lhe reconhecido em sede de mandado de segurang¢a. Portanto, ndo se ha que
falar em decadéncia, mas sim poder-se-ia falar em prescrigéo de direito pessoal do entdo impetrante, o
que, a evidéncia, fica subordinado ao disciplinado pelo Decreto n? 20.910, de 06 de janeiro de 1932;

297 ZANCANER, W. Obra citada, p. 23 a 24;
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Ora, esses tracos que compbe o quadro geral da invalidade dos atos juridicos no
direito privado ndo podem ser deslocados por inteiro para o direito publico porque a
nogéo de interesse publico ou de utilidade publica, em torno da qual se estrutura e gira
todo aquele setor do direito, pode exigir, em certas situacbes, a permanéncia no
mundo juridico do ato originariamente invalido, pela incidéncia do principio da
seguranga juridica.298

A pretendida transposicao dos conceitos que integram a teoria das nulidades no
ambito do Direito Privado ndo se mostra de toda adequada. Alias, é a partir de tal
transposicao pura e simples que originou-se a base da concep¢ao que, tomado em
conta o interesse publico face a ato nulo, em sendo tal nulidade — na conformidade da
concepcao firmada pelo Direito Privado — absoluta e perpétua, insanavel e nao
convalidavel seria a pretensdao de decretacdo da nulidade de ato administrativo nulo,
tornando-se, portanto, imprescritivel tal possibilidade de atuacdo da Administracao
Publica, o que, a evidéncia, face ao sistema juridico nacional, mormente a partir das
diretrizes constitucionais, resulta, hodiernamente, em gritante absurdo.

De tal modo, tornou-se evidente que as nocdes de interesse publico ou de
utilidade publica, em sua caracterizagdo de elementos estruturais do Direito
Administrativo, em certas situacées podem exigir a permanéncia no mundo juridico do
ato originariamente invalido, ndo sé por for¢a do principio da segurancga juridica, para o
efeito de que o ato possa ser convalidado, de molde que a nulidade possa ser sanada,
mormente quando passado longo periodo. Tudo se da em razédo da circunstancia de
que, a partir da imobilidade do administrador publico, gera-se a crenca na legitimidade
do ato. De modo que restabelecer uma formal legalidade poderd causar mal maior,
restando, ai sim, lesados, de forma reflexa, o interesse e a utilidade publica.

Portanto, em razdo da evolucdo das concepgdes que estruturam a
compreensao da indispensabilidade de um vinculo logico e racional entre realidade e
sistema juridico normativo, tem-se que, no cotejo entre os principios da legalidade e da
seguranga juridica, prepondera o da seguranca como imposicdo de uma justica
material. Ou seja, em tais circunstancias, no cotejo dos dois subprincipios do Estado de

2% GQILVA, Almiro do Couto e. Prescricdo quinqliendria da pretensdo anulatéria da
administracdo publica com relagdo a seus atos administrativos, p. 24 a 25;
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Direito, o da legalidade e o da segurancga juridica, este ultimo prevalece sobre o outro,
como imposicdo da justica material. **°

Por tais razdes, portanto, desde ja se pode afirmar, embora tal questao resta
tratada em espaco préprio, ndo ha mais sentido algum em que se possa insistir,
salvante a hipétese constitucional ja realcada, na assertiva de que as pretensdes da
Administracdo Publica sdo imprescritiveis com relacdo aos administrados e aos
servidores, em geral, em especial no que diz respeito as eventuais nulidades de que
possam padecer 0s atos administrativos.

Equivoco eventual poderia surgir na medida em que procedéssemos tal analise
a partir da qualificacdo do ato administrativo em relacdo as suas feicbes de ato de
império, para o efeito de reconhecer-mos, ou nao, a possibilidade de perda, por parte
da Administracéo Publica, da prerrogativa de, a qualquer tempo, poder rever seus atos
e, N0 que aqui interessa, de decretar a nulidade de ato administrativo que entenda estar
maculado por algum vicio. Contudo, tal perspectiva de reconhecimento da
impossibilidade de perda de tal prerrogativa de revisdo, mostra-se totalmente
desconforme com o contemporaneo sistema juridico positivado, exigindo, dos que
assim pensam, a construcdo de teorias singularmente interessantes. Nessa senda,
FABIANO DE LIMA CAETANO afirma que: Ao nosso sentir, o que realmente ocorre € a
aquisicdo de um direito por parte do administrado pela inércia da Administracdo e o
decurso do tempo, pela validagdo do ato. E a prescrigdo aquisitiva.*®°

Diante de tal perspectiva, o que se verifica na posi¢ao retro mencionada é um
exercicio de verdadeiro malabarismo argumentativo, no fito de reconhecer, por uma via
totalmente transversal a orientacao doutrinal majoritaria, uma circunstancia consolidada
pela prépria ordem juridica positivada. Tanto é assim que a idéia de uma prescrigcao
aquisitiva a nao revisdo do ato administrativo marcado por alguma espécie de vicio
capaz de nulifica-lo, estaria a caracterizar, a partir do mesmo raciocinio desenvolvido

pelo mencionado doutrinador, uma afronta ao poder de império do Estado, dado que, do

29 GILVA, A. do C. e. Obra citada, p. 25;

% CAETANO, F. de L. Obra citada, p. 5;
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mesmo modo, estaria a imobilizar a Administracdo Publica, o que, de forma absoluta,
resultaria inaceitavel.

E consabido que: Imperatividade é o atributo pelo qual os atos administrativos
se impde a terceiros, independentemente de sua concordancia. **' Contudo, como bem
explicita HELY LOPES MEIRELLES:

A ‘imperatividade’ decorre da sé existéncia do ato administrativo, ndo dependendo da
sua declaragdo de validade ou invalidade. Assim sendo, todo ato dotado de
imperatividade deve ser cumprido ou atendido enquanto ndo for retirado do mundo
juridico por revogagdo ou anulagdo, mesmo porque as manifestagées de vontade do
Poder Publico trazem em si a ‘presungdo de legitimidade. %

Ora, nao se pode confundir poder de império com a prépria existéncia e
validade dos atos administrativos. Enquanto tal poder, a evidéncia, nunca decai e nunca
prescreve, 0 mesmo nao se da em relacdo aos atos por ela perpetrados em razao das
praticas que a Administracdo Publica exercita, a cavaleiro das prerrogativas a ela
asseguradas, em razao de tal poder. Portanto, ha limites a possibilidade de que a
Administracao Publica revise seus atos, sem que isso implique na perda ou na
diminuicao de seu poder de império, tanto que, na licao de ALEXANDRE GROPPALI:

Nem o direito € qualquer coisa que esta por si mesmo, fora e acima do Estado, uma
vez que ele representa o procedimento e a forma através dos quais o Estado se
organiza e da ordens; nem o Estado, por outro lado, pode agir independentemente do
direito, porque é através do direito que ele forma, manifesta e faz atuar a propria
vontade.

O Estado é orgao do direito, assim como o direito representa a fungdo especifica do
Estado, e entre eles, conseqlientemente, ocorrem as mesmas relagbes que
normalmente ocorrem entre 6rgdo e fungdo, isto é, relagbes de correlacdo e
compenetracdo. Sob esse aspecto pode admitir-se com Binder, que o Estado
representa ‘a unidade vivente de um povo na forma do direito’, mesmo sem aderir a
sua idéia de que o Estado seja um fenémeno de criagdo do Espirito objetivo.**

%1 Dl PIETRO, M. S. Z. Obra citada, p. 193;
%2 MEIRELLES, H. L. Obra citada, p.143;

%3 GROPPALLI, Alexandre. Doutrina do estado, p. 168;
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Por outro lado, da ligdo de ALEXANDRE GROPPALI, resulta manifesto que o
nominado poder de império titulado pelo Estado e, por decorréncia, pela Administracéo
Publica, ndo configura um poder isento de qualquer limite e de qualquer controle. Esta
submetido ao direito. Desse modo, os atos administrativos, mesmo aqueles que sao
oriundos, de forma direta, de tal poder de império, ndo se mostram como manifestacoes
isentas ao controle pela lei.

Nessa senda, a partir da prépria Teoria Geral do Estado exsurgem duas
concepcgoes relevantes. A primeira, no que atine a diretriz no sentido de que, em sendo
o ato nulo, a Administracao Publica devera atuar, de molde a resguardar a ordem
juridica violada. Por segundo, no que atine ao fato de que, mesmo tendo a
Administracao Publica percebido a nulidade de algum de seus atos, devera submeter-
se ao ordenamento juridico, no fito de que a sua eventual atuacdo deva estar limitada
pelo direito e, por conseqiéncia, como decorréncia da prdpria natureza do direito,
limitada a um determinado periodo de tempo.

Desse modo, tudo se da, além das circunstancias e fatores ja acima apontadas,
em presenca de uma razao pela qual a Administracao Publica ndo mais podera rever
aos seus atos, ja que o Estado, como organizagao politica, tem como fim a promocao
do bem comum, estando as suas decisdes e o seu poder limitados, estruturalmente,
pelo direito.

Em realidade, o que se mostra indispensavel reconhecer € que a teoria das
nulidades, independentemente dos institutos que possam vir a integra-la, assume, na
esfera da regulacdo administrativa, um sentido diverso do assimilado pela ordem

privada,®**

como também, de modo concomitante, tal circunstadncia ndo implica que a
Administracao Publica ndo deva submeter-se a um prazo prescricional para agir.
Ademais, tal posicao resultou fortalecida a partir da lucida posicdo assumida

pelo Supremo Tribunal Federal, no sentido de que:

%4 Nesse sentido, assevera Vital Moacir Silveira que: As simulas 346 e 473 do STF

reconhecem a Administragdo a faculdade de decretar a invalidade dos seus proprios atos quando
eivados de vicios ou de revoga-los por razdo de oportunidade e conveniéncia. Inobstante, a
administracdo ndo disponha de séculos ‘et’ séculos para agir. E que a teoria das nulidades —
nulidades e anulabilidades — ndo é axiologizada do mesmo modo no Direito Publico e no Privado.
In: Revista dos Tribunais, fasciculo civel, ano 89, marco. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 129;
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(...) se a decretagao de nulidade é feita tardiamente, quando a inércia da Administragao
ja permitiu se constituissem situagbes de fato revestidas de forte aparéncia de
legalidade, a ponto de fazer gerar nos espiritos a convicgdo de sua legitimidade, seria
deveras absurdo que, a pretexto da eminéncia do Estado, se concedesse as
autoridades um poder-dever indefinido de autotutela. Desde o famoso ‘affaire Chachet,,
é esta a orientacdo no Direito francés, com os aplausos de Maurice Hauriou, que bem
soube pbr em realce os perigos que adviriam para a seguranga das relagbées sociais se
houvesse possibilidade de indefinida revisdo dos atos administrativos.*®

Ha de ter-se em conta, por questao de singela razoabilidade, que a garantia a
Administracdo Publica de, a qualquer tempo, atuar para o efeito de proceder a anulacao
de seus préprios atos eivados de vicio que os qualifigue como nulos, estar-se-a, ndo s6
estimulando a intranquilidade social, como também ferindo ao proprio Estado
Democratico de Direito, sob o arrimo de uma exagerada fidelidade ao principio da
legalidade, em seu senso mais estrito. Nessa senda, bem alerta ALMIRO DO COUTO E
SILVA que:

A dificuldade no desempenho da atividade juridica consiste muitas vezes em saber o
exato ponto em que certos principios deixam de ser aplicaveis, cedendo lugar a outros.
Né&o sdo raras as ocasiées em que, por essa ignorancia, as solugdes propostas para
problemas juridicos tem, como diz Bernard Schwartz, ‘toda a beleza da I6gica e toda a
hediondez da iniqiiidade’.

A Administragcdo Publica brasileira, na quase generalidade dos casos, aplica o principio
da legalidade, esquecendo-se completamente do principio da seguranga juridica. A
doutrina e jurisprudéncia nacionais, com as ressalvas apontadas, tem sido muito
timidas na afirmag&o do principio da seguranca juridica.

Ao dar-se énfase excessiva ao principio da legalidade da Administracdo Publica e ao
aplica-lo a situagbes em que o interesse publico estava a indicar que nao era aplicavel,
desfigura-se o Estado de Direito, pois se lhe tira um dos seus mais fortes pilares de
sustentacdo, que é o principio da seguranca juridica, e acaba-se por negar justica.*”®

Resulta insofismavel que, mesmo em presenca de atos marcados pela
nulidade, mostrando-se inerte a Administracao Publica, ndo ha porque deixar-se de

%5 Brasil. Supremo Tribunal Federal, 12 Turma, Relator: Min. Bilac Pinto. Recorrente:
Estado do Rio de Janeiro. Recorridos: Lindalva Medeiro de Garrido e outros. Recurso
Extraordinario n® 85.179. Rio de Janeiro. Revista Trimestral de Jurisprudéncia, volume 83.
Brasilia, p. 9283;

%% gILVA, A. do C. e. Obra citada, p. 62;
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reconhecer que a possibilidade de atuacdo do Estado ha de restar atingida pela
prescricao.

Contudo, ha de indagar-se se eventual auséncia de previsdo legal de prazo
especifico, poderia dar azo ao reconhecimento de que a atuagdo da Administracao
Publica restaria inviabilizada para agir, ante a presengca de um principio de
prescritibilidade.

ALMIRO DO COUTO E SILVA, por seu turno, refere, a titulo de regra geral
implicita, o prazo de cinco anos, buscando tal referéncia, por analogia, junto grafado
pelo art. 21, da Lei n. 4.717/65, agregando que tal compreensao esta visceralmente
associada a prépria logica do sistema juridico, de modo que, por tal percepcéo, além de
obter-se a solucdo da controvérsia no ambito do préprio sistema juridico positivado,
estar-se-ia, também, a preservar a propria harmonia do sistema;

Entretanto, na busca de resposta a perplexidade acima realcada, nao ha
de deixar de reconhecer a existéncia de uma tendéncia, de uma forma
generalizada, por parte da doutrina nacional, em lastrear tal delimitacdo a partir
do regulado pelo Decreto n® 20.910, de 6 de janeiro de 1932 e pelo Decreto-lei n®
4.597 de 19 de agosto de 1942. Contudo, € consabido que, além de existirem
outros regramentos legais a estabelecer prazos prescricionais, tais paradigmas
hao de ser considerados a partir de suas préprias limitacdes.

Conforme adverte PAULO DE TARSO DRESCH DA SILVEIRA:

(...) é possivel afirmar-se que na realidade nacional, tanto o Decreto n°
20.910/32 como o Decreto-Lei n° 4.597/42 tém o seu campo de aplicacao
limitado, apenas, as pessoas juridicas de direito publico, quais sejam: Unido
Federal, Estados-Membros, Municipios, Distrito Federal, autarquias e Fundagées
Publicas, sendo aplicados, para as demais pessoas juridicas da Administragcdo
Pablica Indireta, os prazos previstos no artigo 177 do Cédigo Civil brasileiro.>”

E necessario salientar-se, a fim de que se tenha clara visdo da aplicagcdo do
instituto da prescricdo no campo do direito administrativo nacional, que os dois

%7 Nos dias de hoje, em razdo da revogacao da Lei n® 3.071, de 01 de janeiro de 1916
pela Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, a qual instituiu o novo cddigo civil brasileiro, tal
dispositivo restou ‘substituido’ pelo disposto no artigo 205 do novo estatuto civil brasileiro, ora
vigente, o qual disciplina que: ‘Art. 205. A prescricdo ocorre em dez anos, quando a lei ndo lhe
haja fixado prazo menor. O anterior dispositivo dispunha que: Art. 177. As acbes pessoais
prescrevem, ordinariamente, em 20 (vinte) anos, as reais em 10 (dez), entre presentes, e entre
ausentes em 15 (quinze), contados da data em que poderiam ter sido propostas;
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decretos acima referidos deixam de ser utilizados, mesmo em se tratando de
pessoas juridicas de direito publico, quando a ac¢do ajuizada pelo particular
contra essas for de natureza real, sendo, nessa hipdtese, aplicados os prazos
previstos no Cddigo Civil brasileiro, quais sejam: dez anos entre presentes e
quinze entre ausentes, conforme ja teve condi¢cées de se manifestar o Supremo
Tribunal Federal desde longa data.

Buscar-se em tais referenciais normativos o prazo de cinco anos como sendo
um prazo passivel de ser universalizado, a excecdo de outros diplomas legais que
estabelecem prazos especificos, resulta, portanto, de todo impréprio. Ademais, outra
tendéncia que se mostra em evolugao, diz respeito a utilizagao, por analogia, do prazo
grafado pelo art. 54, da Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Diz tal dispositivo legal

que:

Art. 54. O direito da Administracdo de anular os atos administrativos de que decorram
efeitos favoraveis para os destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que
foram praticados, salvo comprovada ma-fe.

§ 12 No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de decadéncia contar-se-a da
percepgdo do primeiro pagamento.

§ 2° Considera-se exercicio do direito de anular qualquer medida de autoridade
administrativa que importe impugnacao a validade do ato.

A respeito de tal tipologia, chama a atencgao, por primeiro, a designacgao legal do
prazo como sendo de decadéncia e nao de prescricdo. A respeito de tal qualificacao
conceitual, refere RAPHAEL PEIXOTO DE PAULA MARQUES que: (...) a natureza do
prazo de que a Administracdo goza para invalidar seus atos viciados é decadencial,
pois ndo pressupde uma acdo processual.>®. A nosso sentir, contudo, tal conclusdo
resulta equivocada. Nao é a auséncia de possibilidade juridica para o ajuizamento de
uma acao que transforma um prazo prescricional em decadencial, mas sim a natureza
do fator impeditivo em si. No caso em tela, o fato de a Administracdo Publica ndo mais
poder anular ato administrativo viciado, nas condigbes do explicitado pelo dispositivo
em questado, ndo implica em perda do direito de anular, mas sim perda da possibilidade

de atuagdo de natureza invalidante. Portanto, se a Administragdo Publica ndo age no

%8 MARQUES, R. P. de P. Obra citada, p. 17;
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lapso legalmente fixado, o seu direito de invalidar continua intacto, restando, tao-
somente, obstada em agir. O direito em-si ndo desaparece.

Tanto é assim que, caso o ato tenha provocado efeito desfavoravel ao
administrado, tal prazo nao mais se aplica. Como também, caso o administrado ou a
Administracdo Publica, por seus agentes, tenham agido de ma-fé, tal prazo, novamente,
nao se aplica. Ora, admitir-se que o evento extintivo de uma prerrogativa Unica, qual
seja a de invalidar os atos viciados, assume naturezas distintas, tdo-somente, em
relacdo as conseqliéncias, ou a informacdo subjetiva que imantaram o ato
administrativo em si, redunda em manifesta incoeréncia, além de ferir com gravidade o
interesse publico, no que se refere a hipdtese de efeitos adversos ao administrado, na
medida em que se privilegia o interesse privado sem qualquer justificativa plausivel.

Para que tal pretensao restasse dotada de um minimo de racionalidade, deveria
a regra estabelecer prazos idénticos, até porque se a lei assim nao o fez pode estar
dando azo para que, em razdo da omissao legal apontada, possam alguns invocar o
malsinado preceito da imprescritibilidade. Ou seja, no caso de atos administrativos
perpetrados sob a influéncia de ma-fé do administrado, ante a nao previsdao legal
expressa do prazo para a invalidagao do ato, teria a Administracao Publica, em tese,
oportunidade para agir a qualquer tempo, 0 que, como ja realcado acima, se mostra de
todo iniquo, e em colisdo direta com 0 &mago do sistema.

Ha de advertir-se que nao sé a categorizacao da lei, como também de parte da
doutrina, encontra apoio na assertiva langada por WEIDA ZANCANER, a qual refere

que:

(...) podemos concluir que no Direito Privado a prescricdo basta para garantir a
seguranca juridica, o mesmo ndo se da no Direito Publico, pois o principio da
seguranca juridica so fica resguardado através do instituto da decadéncia, em se
tratando de atos inconvalidaveis, devido ao fato de a Administracdo Publica ‘nao
precisar valer-se da acdo, ao contrario do que se passa com o0s particulares, para
exercitar o seu poder de invalidar. Logo, o instituto da prescricdo nao seria suficiente
para pacificar a situagdo que advém da matéria objeto desse estudo. Tanto é exata tal
assertiva que ndo se concebe a possibilidade de interrupcdo ou suspensdo do prazo
para a Administragdo invalidar, caracteristica essa da decadéncia, em oposicdo a
prescrigao.
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Assim, muito embora a doutrina tenha utilizado o prazo prescricional como forma de
sanacdo dos atos invalidos, este consiste em prazo decadencial, para poder surtir os
efeitos em razdo dos quais é invocado.309

Entretanto, tal assertiva encontra resposta na manifestacdo de ODETE

MEDAUAR, a qual, com clareza inatacavel destaca:

Sem a preocupacgéo de discutir o objetivo de protecdo do direito do funcionario ou
particular, que também informa, a nosso ver, o procedimento sancionador, inegavel
que ai se regula precipuamente o exercicio do poder atribuido a Administragao.
Quando a legislacao respectiva menciona o termo ‘prescricdo’ ou ‘prescrever’ ou
quando tais obstaculos dizem respeito a prazos para apresentar reclamagcdo ou
recurso de particulares ou servidores na via administrativa, ndo se trata do mesmo
instituto da prescrigcdo tradicionalmente contraposta a decadéncia pela doutrina
especializada.

O que se utiliza é a idéia essencial de uma figura que impede a atuagdo da
Administracdo ou o uso da via administrativa pela passagem do tempo. Essa figura, em
virtude daquela idéia essencial, tem sido denominada prescricdo administrativa porque
dotada de caracteristicas préprias, sem envolver acdo em juizo. *'°

Trata-se, como destacado acima, de uma idéia essencial, cuja denominacao diz
respeito, tdo-somente, a um impedimento de atuacdo da Administracao Publica, e nao
da perda de seu direito de invalidar atos marcados por vicio de ilegalidade.

Por isso, ha de indagar-se, por primeiro, em que sentido a seguranca juridica
restaria atingida, caso o prazo fosse de prescricdo. A evidéncia, em nenhum sentido.
Em realidade, tal perspectiva que recepciona a visdo decadencial, parte do pressuposto
de que em se reconhecendo que tal anulacdo dar-se-ia, no lapso maximo de cinco
anos, a titulo de prescricédo, tal atividade poderia restar submetida a exame judicial,
enquanto que, dizendo a lei que se trata de prazo decadencial, tal invocacao a tutela
jurisdicional nao mais poderia ser efetivada. A evidéncia que ndo. Mesmo dizendo a lei
que se trata de prazo decadencial, tanto como se fora previsto prazo prescricional, em
caso de possibilidade de atuacao do Poder Judiciario, nada muda, porquanto os efeitos

praticos seriam os mesmos. Basta que se reflita a partir do grafado pela sumula n® 473,

%9 ZANCANER, W. Obra citada, p. 77;

%9 MEDAUAR, O. Obra citada, p. 82 a 83;
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a qual disciplina que: A administracdo publica pode anular seus proprios atos, quando
eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou
revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacao judicial.

Ou seja, na medida em que sempre resta ressalvada a apreciacao judicial ndo
se ha que falar em decadéncia. Ademais, o direito de invalidacédo a ser exercitado pela
Administracao Publica ndo perece, o que perece é a possibilidade de fazé-lo. Tanto é
assim que DIOGENES GASPARINI alerta para o fato de que: A prescricao
administrativa ndo se confunde com a ‘decadéncia’, dado que esta consubstancia a
perda do proprio direito, por ndo ter sido utilizado pelo seu titular no prazo legalmente
previsto para seu exercicio. 3"’

Ademais, inusitado seria, até porque possivel que um Estado da Federacao, ou
até mesmo um Municipio, ambos no seu pleno exercicio de legislar a respeito de
processo administrativo, venham a disciplinar tal matéria de forma diversa, asseverando
que, em idénticas hipbteses, trata-se de prescricdo. De qualquer forma, o que é
importante que reste realgcado é que é constitucionalmente assegurado a tais entes
federados assim atuar, de modo que, insistindo-se na tese da decadéncia, estar-se-ia,
no minimo, diante de uma situacédo esdruxula. Portanto, importa que se destaque que,
também, o prazo grafado pelo art. 54, da Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, além
de configurar uma inadequacao terminoldgica, caracteriza-se, tdo-somente, como mais
um mero referencial, em nada se mostrando apto para assumir a configuracdo de
orientacdo a ser universalizada. Nao se ha de olvidar nunca a especificidade que ha de
ser dada a interpretacao de tal dispositivo. Qual seja a partir de uma especificidade que
nasce e se fortalece na compreensao inabalavel da autonomia tedrico-cientifica do
Direito Administrativo, o qual ha de ser compreendido como um sistema autébnomo e

nao mais como um complexo conjunto de normas fragmentariamente associadas.

¥ GASPARINI, D. Obra citada, p. 753;



247

7.5. PRESCRICAO E RESGATE DO DIREITO: CONVALIDAGCAO.

Entre as perspectivas decisérias possiveis a atuacdo do administrador, a
convalidacdo de atos viciados inscreve-se como uma alternativa. E evidente, contudo,
que, em principio, 0 vicio ndo pode estar marcado por grave defeito, de molde a
possibilitar, substancialmente, qualquer espécie de lesdo ao interesse publico, ou
afronta direta ao texto da lei.

Tal atuagéao resulta firmemente delimitada. DIOGENES GASPARINI312 destaca
que:

Se os atos administrativos afrontam o ordenamento juridico e, por essa razdo, sao
tidos como invalidos, ndo cabe falar em convalidagdo (supressao retroativa da
ilegalidade de um ato administrativo). Ndo se convalida o que é invalido. O que se
admite € a corre¢do de pequenas irregularidades, que ndo consubstanciam a
invalidade, a exemplo de vicios graficos (trocas de letras e numeros). Os que admitem
a anulabilidade podem falar em convalidag&o.

Entretanto, a manifesta impossibilidade de convalidar um ato administrativo
viciado, mas tao-somente a possibilidade de proceder a correcdo de eventuais
irregularidades, ndao é concepcao que se mostra facilmente aceita pela unanimidade da
doutrina. Aqueles que admitem a doutrina dualista313, em presenca de um ato
administrativo portador de vicio sanavel, reconhecem, por consequéncia, a

possibilidade de sua convalidag&o. Isto porque:

O instituto da convalidacdo tem a mesma premissa pela qual se demarca a diferenca
entre vicios sanaveis e insanaveis, existente no direito privado. A grande vantagem em
sua aceitagcao no Direito Administrativo é a de poder aproveitar-se atos administrativos

%2 GASPARINI, D. Obra citada, p. 107;

%8 A doutrina dualista esta delimitada pela categorizacdo dos atos administrativos
viciados em duas espécies distintas. Os atos nulos e 0s atos anulaveis. Ja a doutrina monista
nao aceita tal dicotomia, na medida em que para tal concepc¢édo o ato administrativo ou é valido,
ou é nulo, resultando, por consequéncia, inaceitavel a possibilidade de convalidagdo. Na
primeira compreensao, inscrevem-se, entre outros, Celso Antdnio Bandeira de Mello, Osvaldo
Aranha Bandeira de Mello, Seabra Fagundes, José Cretella Junior, Sérgio de Andréa Ferreira e
Lacia Valle Figueiredo. Adotando a visao dualista estao, entre outros, Hely Lopes Meirelles,
Didgenes Gasparini, Regis Fernandes de Oliveira e Sérgio Ferraz;
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que tenham vicios sanaveis, o que freqlentemente produz efeitos praticos no
exercicio da fungcdo administrativa.314

Tal diretriz ndo se revela como caminho Unico a ser seguido. Sob a o6tica de
preservacao do interesse publico, mesmo os atos que configurem nulidades de pleno
direito podem restar convalidados. Tal perspectiva decorre da necessidade de que se
tenha sempre a considerar os critérios especiais que informam o Direito Administrativo.

Neste sentido, significativa é a licdo de MIGUEL REALE®"®, o qual assevera que:

(...) No Direito Administrativo, em suma, € necessario o trato da matéria com critérios
especiais: as nulidades de pleno direito configuram-se ‘objetivamente’, mas a
Administragcdo, desde que nao se firam legitimos interesses de terceiros ou do Estado
e inexista dolo, pode deixar de proferi-la, ou, entdo optar pela sua validade, praticando
ato novo: a sanatdria excepcional do nulo, ‘retroagindo os seus efeitos até a data da
constituicdo do ato inquinado de vicio’, pode ser uma exigéncia do interesse publico,
que nem sempre coincide com o restabelecimento da ordem legal estrita.

Na mesma senda, preleciona ALMIRO DO COUTO E SILVA que:

Quer isso significar, em outras palavras, que no direito publico, ndo constitui uma
excrescéncia ou uma aberracdo admitir-se a sanatéria ou o convalescimento do nulo.
Ao contrario, em muitas hipoteses o interesse publico prevalecente estara
precisamente na conservacao do ato que nasceu viciado mas que, apos, pela omissao
do Poder Publico em invalida-lo, por prolongado periodo de tempo, consolidou nos
destinatarios a crencga firme da legitimidade do ato. Alterar esse estado de coisas, sob
0 pretexto de restabelecer a legalidade, causara mal maior do que preservar o ‘status
quo’. Ou seja, em tais circunstancias, no cotejo dos dois subprincipios do Estado de
Direito, o da legalidade e o da seguranca juridica, este ultimo prevalece sobre o outro,
como imposicdo da justica material. Pode-se dizer que é esta a solugdo que tem sido
dada em todo o mundo, com pequenas modificagcoes de pais para pais.

Entretanto, a doutrina ndo se limita em buscar justificativas para a invalidacao
dos atos administrativos viciados, tomando em conta, tdo-somente, a sua possibilidade
sob a 6tica da natureza do vicio. A recepcao de principios, a titulo de diretrizes com

forca de orientagao ao agir do administrador publico, permitiu que se visualizassem tais

%14 CARVALHO FILHO, J. dos S. Obra citada, p. 126;

%5 REALE, Miguel. Revogacdo e anulamento do ato administrativo, p. 63;
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circunstancias sob o prisma da passagem do tempo. Tanto € assim que, na visdo de
ALMIRO COUTO E SILVA®'®:

(...) os atos invalidos praticados pela Administracdo Publica, quando permanecem por
largo tempo, com a tolerdncia do Poder Publico, dando causa a situagées
perfeitamente consolidadas, beneficiando particulares que estdo de boa fe,
convalidam, convalescem ou sanam. [...] E importante que se deixe bem claro,
entretanto, que o dever (e ndo o poder) de anular os atos administrativos invalidos so
existe, quando no confronto entre o principio da legalidade e o da seguranca juridica o
interesse publico recomende que aquele seja aplicado e este ndo. Todavia, se a
hipdtese inversa verificar-se, isto €, se o interesse publico maior for de que o principio
aplicavel é o da seguranca juridica e ndo o da legalidade da Administracdo Publica,
entdo a autoridade competente tera o dever (e nao o poder) de ndo anular, porque se
deu a sanatdria do invalido, pela conjungdo da boa fé dos interessados com a
tolerancia da Administracdo e com razoavel lapso de tempo transcorrido.

Ora, a partir de tal compreensdo, em aceitando-a, o que nos parece, no minimo,
razoavel, nada obstaria que se possa admitir que, muito mais do que a mera
convalidagdo do ato administrativo viciado por forca do decurso do tempo, o
acatamento da possibilidade do reconhecimento da prescricdo administrativa exsurge
como fator com consequiéncia fatica idéntica, no sentido de impedir que tais atos
possam vir a ser revogados ou anulados por parte da Administracéo Publica.

Importa destacar que o que aqui se busca evidenciar diz respeito a prescricao
administrativa, ou seja, fator impeditivo do exercicio do poder-dever de anular o ato nulo
a ser reconhecido pela prépria Administracéo Publica.

Tal compreenséo, alias, ndo se mostraria esdrixula e totalmente dissonante no
espaco da regulacao juridica, na medida em que tal reconhecimento é fator indiscutivel
na esfera regulada pelo direito privado, ndo se criando, ante tal compreensao, nenhuma
circunstancia que possa ser tida como absurda, face aos parametros do ordenamento
juridico patrio.

Ora, reconhecida a possibilidade de convalidacao, enquanto ato juridico de
maior abrangéncia, em caso de inexisténcia de um tempo legalmente determinado para
tal atuacao, possibilitado também estara o reconhecimento da prescricao administrativa,

na medida em que tal efeito extintivo também pode restar compreendido como evento

%6 SILVA, A. do C. e. Obra citada, p. 61;
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que, em razao de seus particulares efeitos, acabaria por produzir efeito de natureza
sanatoria.

E intuitivo, no minimo, que, na esfera de regulacdo publica, ndo exsurge, de
imediato, nenhuma circunstancia que pudesse impedir o advento da prescrigao,
salvante o continuamente esgrimido principio da legalidade estrita. Contudo, tal
perspectiva ha de ser redimensionada, assumindo outro relevo a partir do realgado por
JUAREZ FREITAS, porquanto o principio da legalidade estrita, por forca do sistema

constitucional em vigor, passou a ser visto de forma relativizada:

Assim, a subordinagcdo da Administracdo Publica ndo é apenas a lei. Deve haver o
respeito a legalidade sim, mas encartada no plexo de caracteristicas e ponderacées
que a qualifiquem como razoavel. Nao significa dizer que se possa alternativamente
obedecer a lei ou ao Direito. Ndo. A legalidade devidamente adjetivada razoa’vel
requer a observancia cumulativa dos principios em sintonia com a teleologia
constitucional. A submissdo razodvel apresenta-se menos como submissdo do que
como respeito. Nao é serviddo, mas acatamento pleno e concomitante a lei e,
sobretudo, ao Direito. Assim, desfruta o principio da legalidade de autonomia relativa,
assertiva que vale para os principios em geral.

E 6bvio, contudo, que tal efeito é aqui reconhecido sob um prisma de contetido
essencialmente pragmatico e ndo num &ngulo de natureza conceitual dogmatica,
porquanto se tratam, a evidéncia, de circunstancias substancialmente diversas. De
qualquer modo, reconhecida a incidéncia do fendmeno prescricional, nada mais se
pode dizer a respeito do vicio portado pelo ato administrativo, na medida em que acao
alguma podera ser esgrimida para o efeito de buscar atingir-lhe em sua validade e, por
consequiéncia, em seu poder de vinculacao as partes, as quais alcanca em razao de
sua forga normativa.

Estar-se-ia, portanto, diante de uma espécie de resgate do proprio direito
enquanto ideal almejado por aqueles a quem tal direito acolhe. Por isto, em se
admitindo circunstancia contraria, estar-se-ia, por consequéncia, a reconhecer a
possibilidade da imprescritibilidade como principio integrante do rol de instituicbes
integradoras do direito publico, o que, por forca do sistema constitucional em vigor, sé
resulta reconhecido no que atine a possibilidade de exercicio de pretensdo de
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ressarcimento a eventuais prejuizos causados ao erario, na forma do preceituado pelo
art. 37, § 52 da CF; nada mais, além disso.

Até mesmo nos casos em que inexiste regra expressa a legitimar uma
pretensdo apoiada na idéia de prescricao, torna-se possivel, portanto, acolher a tese da
incidéncia do instituto extintivo em relacao a determinado ato administrativo nulo, ja

que:

(...) se a decretagdo de nulidade é feita tardiamente, quando a inércia da Administragcdo
ja permitiu se constituissem situagbes de fato revestidas de forte aparéncia de
legalidade, a ponto de fazer gerar nos espiritos a convicgdo de sua legitimidade, seria
deveras absurdo que, a pretexto da eminéncia do Estado, se concedesse as
autoridades um poder-dever indefinido de autotutela.’””

Em realidade, o que se vislumbra em tal concepcdo nao é tanto o intento de
extinguir a possibilidade juridica do exercicio de um direito de anulagao, assegurado por
forca do sistema de direito positivo, a Administracdo Publica, mas sim de buscar, pela
via transversa da prescricao, a utilizacdo de um critério de matiz fortemente axiolégico,

dentro de um prazo havido por razoavel. Tanto é assim que:

Escreve com acerto José Frederico Marques que a subordinagdo do exercicio do poder
anulatério a um prazo razoavel pode ser considerado requisito implicito no principio do
‘due process of law’. Tal principio, em verdade, ndo é valido apenas no sistema do
direito norte-americano, do qual é uma das pecas basilares, mas é extensivel a todos
0s ordenamentos juridicos, visto como corresponde a uma tripla exigéncia, de
‘regularidade normativa, de economia de meios e formas e de adequagdo a tipicidade
fatica’. NGo obstante a falta de termo que em nossa linguagem rigorosamente lhe
corresponda, poderiamos traduzir ‘due processo of law’ por devida atualizacdo do
direito’, ficando entendido que havera infracdo desse ditame fundamental toda vez que,
na pratica do ato administrativo, for preterido algum dos momentos essenciais a sua
ocorréncia; porém destruidas, sem motivo plausivel, situagbes de fato, cuja
continuidade seja economicamente aconselhavel, ou se a decisdo ndo corresponder ao
complexo de notas distintivas da realidade social tipicamente configurada em lei. 318

Portanto, como acima real¢ado, torna-se plausivel, sendo aconselhavel, que

passemos a visualizar a convalidacdo ndo como uma pratica que possa dar azo ao

%7 REALE, M. Obra citada, p. 71;

%18 REALE, M. Idem, ibidem:
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corriqueiro preconceito de constituir-se numa violagcao da lei, pura e simples, mas sim,
como acima destacado, num modo de atualizar o direito. Atualizacao esta que visa,
singularmente, evitar a destruicdo de situacdes de fato ja consolidadas pelo tempo.
Significativa é a licao de JUAREZ FREITAS ao afirmar que:

A despeito da auséncia lastimavel de disposicao legal expressa no Direito brasileiro,
parece inequivoco, entre nos, que o principio da confianca estatui o poder-dever de o
administrador publico zelar pela estabilidade decorrente de uma relacao timbrada de
auténtica fiducia mutua, no plano institucional. Em sentido mais amplo, possivel dizer
que se trata de um dos principios constitucionais de que mais carece o Pais para obter
a estabilidade em termos duradouros.’™

Na mesma senda, assevera JAUREZ FREITAS, mais ainda que:

Como se vé, o principio da confianga do administrado na Administragdo Publica e vice-
versa deve ocupar, sob varios matizes, lugar de destaque em qualquer classificagdo
dos principios fundamentais do Estado Democratico de Direito brasileiro, precisando
operar como um dos norteadores supremos do controle das relagcées de administracéo,
inclusive e especialmente para bem solver o problema da imprescritibilidade e da
eventualissima ndo-decretacdo de nulidade dos atos administrativos, assim como,
numa evidente correlagdo tematica, para fixar limites a cogéncia anulatdria de atos
maculados por vicios originarios. Forca sopesar a integra das argumentagbes, dos
bens e dos males, em confronto com tal principio, antes mesmo de efetuar a requerida
anulacdo em casos de longo curso temporal. Com efeito, as vezes impor-se-a, em seu
obséquio, sanar ou convalidar atos inquinados de vicios formais, no justo resguardo
das diretrizes cogentes do sistema, contanto que nao haja prejuizo a terceiros e se
cristalizem situagcbes marcadas por aquela nota de excepcionalidade, acentuada no
capitulo precedente. 320

A evidéncia, contudo, que tal fato ndo se equipara aos efeitos produzidos no
ambito privado. As peculiariedades que tornam o Direito Administrativo um territério
marcado por contornos extremamente especificos, exige que a atividade de
convalidagéao reste balizada por critérios de natureza publica. Entretanto, no que se
refere ao fendmeno prescricional, ndo ha obstaculo algum que se Ihe reconhecga, na

hipétese de que o ato administrativo ndo reste convalidado, resulte sanado por forga do

%9 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais,
p. 73;

%0 FREITAS, J. idem, p. 75;
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evento prescricional. Isto porque a estabilidade e a ordem das relagdes juridicas

caracterizam-se como um objetivo fundamental a ser observado da Administracdo

Publica. Neste escopo a prescricao administrativa vira a estatuir a indispensavel

seguranca juridica. De tal sorte, impende que se atente para a adverténcia de JUAREZ

FREITAS, o qual destaca que:

E que sem estabilidade ndo hd justica, nem paz, tampouco respeito as decisées so
soberano. Por mais incertas que sejam as circunstancias da vida, esta somente se
torna racionalmente experimentavel se houver um horizonte de previsibilidade estatal,
em que a entropia ceda lugar a organizagdo, ao método, a fundamentacgdo, ainda que
com o resguardo da abertura ao dialogo e a mudanga. A antinomia ordem-justica foi
um dos maiores equivocos registrados na jusfilosofia, tdo grave quanto o corte rigido
entre ser e dever-ser. E que, sem estabilidade, a justica ndo se afirma, carecendo do
alicerce da acdo estatal, que ha de ser a inspiradora dos lacos de coesao,
permanéncia e de respeitabilidade mutua. %'

Desse modo, conforme o até aqui realcado, no caso dos atos nulos, a

prescricdo administrativa assume, além da condicao de fenémeno extintivo do poder de

autotutela peculiar a Administragdo Publica, a feicdo de forca sanatéria dos eventuais
vicios portados pelo ato administrativo. Neste sentido, DIOGO DE FIGUEIREDO
MOREIRA NETO explicita que:

A prescricdo produz, assim, uma sorte de sanatdria indireta ou ‘ndo-voluntaria’, como
preferimos classifica-la (...), considerando ‘interna’, aquela que se da no ambito da
Administracdo, impedindo-a de rever seus proprios atos, seja ‘ex-officio’ seja sob
provocacao, e, ‘externa’, aquela que impede o Judiciario de operar a correcdo da
violagdo de direitos subjetivos acaso ocorrida.

Como se vé, em ambos 0s casos produzem-se ‘efeitos sanatorios’, ainda que os atos
ininquinados como tal permanecam.’¥?

Desse modo, resta inexoravel reconhecer-se que a prescricdo administrativa

exerce, entre outros de seus efeitos, a forca de evento convalidador dos vicios

eventualmente portados pelos atos administrativos, ante a imobilidade da Administracao

Publica no exercicio de seu poder de autotutela. Da-se tal circunstancia em razao de

%1 FREITAS, J. Obra citada, p. 76;

%2 MOREIRA NETO, D. de F. Obra citada, p.156;
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diversas diretrizes que, hodiernamente, o Direito Administrativo vé-se submetido,
conforme acima explicitado. O primeiro de tais paradigmas é a relativizacao do principio
da legalidade. O segundo diz respeito ao acatamento do principio da boa fé dos
administrados e dos servidores, 0os quais acreditam na legitimidade e na legalidade dos
atos administrativos, além da presuncdo que lhes é inerente e integrante. Por fim, o
terceiro referencial esta diretamente associado ao principio da seguranca social, no fito
de que a ordem, a estabilidade e a certeza das relacdes juridicas nas quais intervém a
Administracao Publica, ndo restem marcadas pela desconfianca e pela inseguranca,
gerando-se, de tal circunstancia, forte instabilidade social, 0 que se mostra totalmente
inadequado ao Estado Democrético de Direito.



8. FORMAS JURIDICAS EXTINTIVAS
8.1. PRESCRICAO E DECADENCIA

Decadéncia e prescricdo mostram-se como institutos cuja semelhanca quase
nos induz a confundi-los. Em realidade, ndo possuem tamanha identidade a tal ponto
relevante, de modo a persistir tal confusao.

Trata-se, de forma inequivoca, por primeiro, de modos de extincdo de direitos.
Por segundo, caracterizam-se, ainda, pela circunstancia de surgir em razao da inércia
do titular de determinado direito ou pretensdo. Por fim, ambos tomam em conta um
determinado periodo de tempo transcorrido, previsto previamente na lei.

Marcantes sao as diferencas de substancia entre tais institutos. Enquanto na
prescricdo, sob a otica da Teoria Geral do Direito, € o direito de agdo que resulta
atingido, na decadéncia é o proprio direito quem desaparece. No caso da prescricao, tal
instituto mostra-se consolidado pela legislacdo antes mesmo do surgimento do direito a
ser protegido pela via da tutela jurisdicional. J& no caso da decadéncia, tanto a agéo
quanto o direito a restar protegido, surgem de forma concomitante. E l6gico que, no
caso da decadéncia, tal geracdo concomitante ndo decorre de uma espécie de geracao
espontanea, porquanto, além dos casos em que a lei a refere de modo expresso,
nasce, primordialmente, da compreensdo sistematizada do ordenamento juridico
positivo, em seu todo, devendo, contudo, estar sempre lastreada por preceito legal
informado pela sua anterioridade ao caso concreto, no fito de nao lesar o principio da
seguranca juridica.

Ademais a decadéncia, ao contrario do fendmeno prescricional, ndo possibilita
ou admite a sua suspensao ou a interrupcao de seu curso. Ja no caso da prescricao,
como antecipado acima, tanto a suspensao, quanto a interrupcao do transcurso de seu
prazo, sao tolerados pela lei. Em sintese, no que atine ao curso temporal gerador da
extingcdo, caracteristica conformada pelos dois institutos em tela, s6 aquele atinente a
prescricao podera restar suspenso ou interrompido.

Nesse sentido, assim preleciona HELY LOPES MEIRELLES:
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Prescricdo é a perda da acao pelo transcurso do prazo para seu ajuizamento ou pelo
abandono da causa durante o processo. Nao se confunde com ‘decadéncia ou
caducidade’, que é o perecimento do direito pelo ndo exercicio no prazo fixado em lei.
A prescricdo admite suspensao e interrupgcdo pelo tempo e forma legais; a decadéncia
ou caduc3£c3/ade ndo permite qualquer paralisacao da fluéncia de seu prazo, uma vez
iniciado.

Mas é ODETE MEDAUAR quem, de forma pedagdgica, explicita tal
diferenciacdo entre prescricdo e decadéncia. Diz tal doutrinadora que, entre os varios

critérios cunhados para evidenciar tais distin¢gées, resulta que:

O mais usual menciona que na prescricdo fenece a acao e em decorréncia desaparece
o direito; na decadéncia extingue-se o direito e por via reflexa desaparece a
possibilidade de agédo.

(...)

Ouitro critério diz respeito ao momento que surge a possibilidade da acdo. Tratando-se
de prescricdo, o direito existe antes da acao, esta tem por fim proteger o direito quando
violado; na decadéncia, acdo e direito tem origem simultanea, constituindo a agdo em
Si, 0 proprio exercicio do direito.

Usando-se como referéncia o tipo de direito, dois modos de diferenciar vém
mencionados na doutrina civilista. Um deles baseia-se na distincdo de Chiovenda entre
direitos a uma prestagéo positiva ou negativa de outrem e direitos potestativos, isto €,
direito a criagdo, modificagdo ou extingcdo de situacdo juridica que o titular pode realizar
por ato unilateral de sua vontade; os primeiros sujeitam-se a prazo prescricional porque
suscetiveis de lesdo; os segundos, a decadéncia.

Antunes Varela, com fulcro no art. 166 e § 5° do art. 219 do CPC, afirma que o ‘critério
de divisdo da prescricdo e decadéncia passa pela linha demarcatdria dos direitos
patrimoniais (direitos de créditos; direitos reais; direitos patrimoniais de autor; direitos
sucessorios; etc.) em face dos direitos ndo patrimoniais (direitos de personalidade;
direitos pessoais familiares, direitos morais de autor, etc.)’.

O modo como pode ser invocado em juizo também distingue os dois institutos: a
prescricdo s0 pode ser invocada pelo prescribente, vedada mencido ‘ex officio’ pelo
juiz; a caducidade pode ser declarada pelo juiz.

Encontra-se ainda na doutrina o critério da possibilidade de paralisacao do curso do
tempo: a prescricdo admite suspensao e interrupcdo: a decadéncia corre fatalmente.**

%3 MEIRELLES, H. L. Obra citada, p. 623;

%4 MEDAUAR, O. Obra citada, p. 82;
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De tal licdo, além das caracteristicas mais visiveis ja realcadas, resta possivel
identificar-mos novos sentidos distintivos entre prescricdo e decadéncia. De inicio, o
sentido atribuido a idéia de extincdo pura e simples, mostra-se como um critério de
natureza concreta. Ou seja, o reconhecimento de que um direito, enquanto integrante
de um determinado acervo juridico, pelo decurso do tempo, podera sofrer duas formas
de “desmaterializacdo de sua existéncia’. A primeira, no caso da decadéncia,pela
extincao do préprio direito em si. A segunda, no caso da prescricdo, pela extincao da
acao.

Ora, em presenca da decadéncia, resta atingido o préprio direito material, ou
seja a substéancia juridica que assegura consisténcia e relevancia as pretensées de um
determinado titular, cujos interesses sao reconhecidos por uma determinada ordem
juridica.

No caso da prescricdo ndo se questiona da vitalidade das pretensbdes e dos
interesses em si. O que resulta atingido € o meio protetivo a uma determinada
pretensdo ou a um determinado interesse, qual seja o mecanismo institucionalizado e
garantido pelo Estado para o efeito de tutelar o direito, ou o interesse, lesado ou
ameacado de leséo.

Em seguindo, percebe-se que um segundo sentido é construido a partir da idéia
de emergéncia dos fendmenos em si, em concomitédncia com os direitos a que estardo
agregados. Ou seja, segundo este outro critério, tanto a prescricdo, quanto a
decadéncia constituem-se a partir da percepcao do momento em que surge a
possibilidade extintiva. Aqui o sistema convoca fendmeno alheio a estrita esfera dos
fenbmenos juridicos em sua especificidade. Aqui o sistema e a ordem juridica,
enquanto estrutura possibilitadora de um modo préprio de compreensao, traz ao seu
meio o fendbmeno do tempo e, por forca da sua jurisdicizacdo, a atribuicdo de
consequéncias em razao de seu transcurso, o qual resulta jurisdicizado.

Por tais circunstancias, no caso da decadéncia, tal possibilidade nasce junto ao
direito que ira extinguir. Concomitante a forca que cria, emerge a forga que extingue. Ja
no caso da prescricdo a extingdo estara associada ndao ao nascimento da pretensao

originaria, mas sim estritamente vinculada ao momento em que se torna possivel
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buscar o remédio processual adequado a fazer cessar a lesdao, ou a ameaga de lesao
ao direito. Ou seja, ao contrario das circunstancias que envolvem a decadéncia, como
consabido, o direito em si ndo resulta extinto, apenas desprovido de protecao por parte
do Estado. Ha, portanto, no caso da decadéncia, a construgdo de um destino
inexoravel, enquanto que, no caso da prescricdo, emerge um paradoxo, ante a
circunstancia de que o direito permanece desprovido de qualquer forca para a sua
prépria protecao.

Um terceiro sentido é percebido a partir de uma esfera de reflexao de natureza
puramente processual, embora diretamente associada a natureza do direito de fundo a
ser tutelado. Enquanto por forca do primeiro critério a substancia da pretensdo ou do
interesse sao os critérios que permitem identificar a dicotomia. Enquanto, pelo segundo
critério, € a instrumentalizacdo das expectativas que gestam as fronteiras da
diversidade. No caso do terceiro critério, os direitos associados a uma pretensdo de
prestacéo (positiva/negativa), a qual, em razao de sua eventual ofensa ou ameaca de
ofensa, podendo, ou ndo, dar azo a uma manifestagdo estatal, resulta ressaltado que o
comportamento do titular do direito € que constituira a pedra angular da ocorréncia, ou
nao dos fenémenos em tela. Contudo, tal conduta exige que se compreenda e
identifiqgue a relevancia da diversidade de efeitos decorrentes da natureza dos direitos
titulados, no que diz respeito a extensao e vigor da vontade que possa promové-los.

No caso dos direitos nominados como de natureza potestativa, quais sejam
aqueles que, de modo singelo, tem 0 seu exercicio garantido no ambito da vontade
exclusiva de seu titular, sem necessidade alguma da co-participacdo de outra pessoa,
estaremos, ante ao fato resultante da inacédo do titular de tal direito, em presenca do
fendmeno da decadéncia. Essa nao € outra sendo a visao de AGNELO DE AMORIM
FILHO, o qual preleciona que:

Deste modo, fixada a nogcdo de que a violacdo do direito e o inicio do prazo
prescricional sdo fatos correlatos, que se correspondem como causa e efeito, e
articulando-se tal nocdo com aquela classificacdo dos direitos formulada por
Chiovenda, concluir-se-a, facil e irretorquivelmente, que so os direitos da primeira
categoria (isto é, os 'direitos a uma prestacdo’), conduzem a prescrigcdo, pois somente
eles sdo suscetiveis de lesdo ou de violagdo, conforme ficou amplamente
demonstrado. Por outro lado, os de segunda categoria, isto é os direitos potestativos
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(que sao, por definicdo, 'direitos sem pretensdo’, ou 'direitos sem prestacdo’, e que se
caracterizam, exatamente, pelo fato de serem insuscetiveis de lesdo ou violacdo), nao
podem jamais, por iSSo mesmo, dar origem a um prazo prescricional.

Por via de conseqliéncia chegar-se-a, entdo, a uma segunda conclusdo importante: s6
as acbes condenatdrias podem prescrever, pois sdo elas as unicas acées por meio das
quais se protegem os direitos suscetiveis de lesédo, isto é, os da primeira categoria da
classificacdo de Chiovenda.®®

Contudo, em se tratando de direito que exige como condig¢do intransponivel a
sua fruicao, vontade outra além da do titular da prerrogativa de exigir uma determinada
satisfacdo a seu interesse ou pretensdo, na forma de uma determinada prestacao,
estaremos diante do fendmeno prescricional. Isto porque, no caso de descumprimento
do avencado, por nao se tratar de direito potestativo descumprido, s6 pela via de uma
condenacéao judicialmente obtida € que o direito podera restar exercitado, o que nao
ocorre, como consabido, no caso dos direitos designados por potestativos.

Em prosseguindo, um quarto critério resulta visceralmente associado ao sentido
de conteldo patrimonial, ou ndao patrimonial do direito a ser extinto. Da-se relevéancia,
neste caso, ao bem juridico do mundo-da-vida que resta tutelado pelo direito em si, sob
a Otica especifica de seu conteudo informado por uma substancia de natureza como
valor econémico. Nessa senda, a distincao estaria associada ao valor pecuniario a ser
protegido, embora se saiba que, ao reverso, o que se visa é um direito pessoal a ser
tutelado.

Tal dicotomia guarda sua origem numa das distingées estruturais do fenébmeno
juridico, oriunda no alvorecer dos modos de regulagao informados pelo direito. Esta
distingdo foi cunhada a partir de uma abstrata dicotomia existente entre os direitos
associados a pessoa e os direitos associados ao patriménio submetido ao dominio
desta pessoa. A partir de tal referencial, portanto, a prescricdo exsurge entdao sempre
associada a todo direito marcado por contetdo essencialmente patrimonial, ao qual, por
sua natureza, admite-se a possibilidade de disponibilidade, o que, por forca da evolucéo

do processo civilizatério resultou vedado no que se refere a objetualizacdo de seres

%5 AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescrigdo da
decadéncia e para identificar as agdes imprescritiveis, p. 19 a 20;
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humanos. Aqui, a idéia de prescricao constrdi-se a partir de um referencial marcado
pela relacao sujeito-objeto, tdo-somente.

No que atine a decadéncia, ao contrario, o direito ha de reportar-se a direito de
conteldo nao patrimonial e, por isto, indisponivel. Importa que se destaque, contudo,
que tal restricdo nao se da em relagao a natureza essencial do bem juridico tutelado em
si, mas sim em relacdo aos limites que a ordem juridica, em um determinado momento,
impde a vontade do titular do direito, por forca de um modelo estrutural, abstratamente
composto a partir da dissociacao entre o direito em-si e a explicitacdo limitada de seu
conteudo, atenta a diretriz ideoldgica idealizada pelo préprio sistema.

Ou seja, o Obice ndo se origina do bem juridico, mas sim da possibilidade
juridica do exercicio de um direito a ser unilateralmente exercitado, a partir da vontade
exclusiva de seu titular. Aqui a decadéncia estrutura-se a partir de uma diretriz que
assegura o exercicio de um direito a partir, tdo-somente, da figura do sujeito, sem
consideragao alguma em relagdo ao seu objeto.

Num quinto critério, a racionalidade distintiva objetiva-se a partir da viabilidade,
ou nao, da prerrogativa de alegacao do fenébmeno extintivo, tomando, nesta esfera de
diferenciacdo, como fator identificador de uma contraposicdo encontrada, a
possibilidade de sua declaragdo, de oficio, pelo Estado-juiz, ou pelo Estado-
administragdo, de forma auténoma e suficiente. De tal sorte, em sendo prerrogativa
exclusiva do interessado, independentemente da vontade do Estado, a alegacao da
ocorréncia do fenbmeno extintivo, tem-se como materializada a prescricdo. Ao
contrario, se, independentemente da alegacao do beneficiario do evento extintivo, o
Estado-juiz, ou o Estado-administracdo, puder decretar de oficio tal evento extintivo,
tem-se entdo como presente o instituto da decadéncia.

No ambito de uma relacdo procedimental, “/ato sensu”, a prescricdo também
pode restar reconhecida pelo Estado-Administracéo, independentemente da vontade do
administrado, em razao do exercicio do poder de auto-tutela da Administracdo Publica.
Prepondera, no caso, um sentido de protecdo marcado por uma subjetividade
interessada, sem que, como fator essencial, no nucleo duro de tal perspectiva, tenha-se
em conta a natureza do direito material tutelado. E 16gico que a natureza do direito, por



261

forca de uma opcédo de valor formulada pela prépria ordem juridica, historicamente
situada, ira influenciar. Contudo, o critério, na sua feicdo ontoloégica, ndo necessita de
tal juizo prévio, porquanto tal correspondéncia haver-se-a de dar a partir de uma
valoracdo marcadamente cultural, a qual resulta, por for¢ca do direito, institucionalizada.
Isto por que:

Pelas instituicbes o espirito humano se limita, a subjetividade canaliza seu
comportamento. E que o espirito humano somente pode comunicar-se na historia,
somente pode relacionar-se na cultura, na medida em que se pée em seus gestos,
suas atitudes, sua obra. O espirito encontra seu caminho para os outros pelo desvio
das instituigcbes, que sob certo aspecto sdo a alienagdo do prdprio espirito.

(...)

O problema esta em determinar a verdadeira relagdo entre instituicao e subjetividade.
O fato da tradigao historica e cultural, na qual nascemos infalivel e inelutavelmente, ja
mostra que dependemos, como espiritos das instituic6es.*?°

Por fim, busca-se como referencial distintivo a possibilidade de interromper-se,
ou nado, o transcurso natural do tempo. De tal forma, admitindo-se, por expressa
previsdo legal, a possibilidade de que o fendmeno extintivo reste interrompido, ou
Suspenso em seu curso, resta reconhecida a figura da prescricao. Contudo, caso seja
impossivel qualquer forma interruptiva ou suspensiva do eventos extintivo, estar-se-a
em presencga da decadéncia. Ou seja, o sentido de diversidade nasce da possibilidade
de intervencdo no préprio transcurso do tempo, configurando-se como critério
estritamente abstrato e associado a uma ideologia vinculada através de uma politica
legislativa, pela qual o legislador estabelece o que pode e o que nao pode ser
interrompido.

A partir de tais referenciais, o legislador optou pela utilizagdo conjunta de tais
critérios. No ambito do direito privado, esta mdltipla escolha de fundamentacao nao
gera problemas de solugcdo complexa. Contudo, no ambito do direito publico, em
especial na esfera do Direito Administrativo, surgem varias hipoteses que configuram
dificuldades relevantes, como por exemplo, o caso de decretacao de oficio, por parte do
juiz, da prescricdo de pretensao de natureza patrimonial associada a direito titulado pela
Administracdo Publica. Ante tal perspectiva seria de perguntar-se: em tal caso qual o

%6 STEIN, Ernildo J. Obra citada, p. 41;
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papel do interesse publico? E nosso intento, portanto, no que se segue, encontrar, entre
outras indagacodes possiveis, tal resposta.

8.2. PRINCIPIO DA ACTIO NATA

Entre os principios que gravitam junto ao instituto da prescricao, o principio da
actio nata assume posicao de destaque. Isto porque, tomando-se em conta a diretriz de
que é a partir da lesdo, ou da ameaca da lesao, que surge o direito de acado, torna-se
possivel admitir que, por forca de tal articulacao, inicia-se o prazo prescricional.

Tal compreensdo, contudo, decorre, em grande parte, de construcdo
jurisprudencial. A premissa da lesdo, ou da ameaca de lesdo, como um a priori, Nao se
constitui num elemento de composicao necessaria para o fendébmeno da prescricéo. Tal
concepgao, contudo, visa estabelecer uma espécie de termo inicial da prescricao.
Estabelece a possibilidade de agir como uma atividade que se torna s6 entao possivel a
partir do momento em que passa existir uma circunstancia de faticidade concreta que
agrida, ou ameace de agredir o direito a ser tutelado.

Tal raciocinio mostra-se adequado na medida em que néo se poderia falar em
prescricao, salvo em presenca de algum fato ou conduta que tenha, efetivamente,
colocado em risco o direito a ser protegido pela via de uma acgdo. Tal consequiéncia
gera efeito em contrario na presenca da decadéncia. Neste ultimo caso, como ja
realcado, a necessidade de protecao ao direito € concomitante ao seu surgimento, nao
exigindo pressuposto externo para constituicao do fendmeno extintivo.

Vé-se entdo que, em presenca de uma percepcao instaurada a partir do
principio da actio nata, a prescricao passa a ser visualizada sob uma 6tica pragmatica e
nao mais puramente abstrata. Ou seja, a prescricdo passa a ser compreendida nao
mais na sua feicdo puramente idealizada de fendmeno potencialmente extintivo de um
determinado direito, mas sim a partir da compreensdo da necessidade inafastavel de
um agir para proteger. Proteger a um determinado sujeito, em uma determinada

circunstancia, cujo desenlace, ante a inacao reiterada de seu titular, encaminhar-se-a
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para a extincao da possibilidade de defesa de um direito agredido ou ameagado, num
movimento ao reverso, quase que numa autofagia.

Desse modo, a partir, tho-somente, da compreensao estatuida pelo mecanismo
principiolégico da actio nata, o termo inicial da prescricdo decorre, em sua imediacao,
de duas condigdes empiricas especificas, quais sejam: a) a existéncia de uma
pretensado a tutela jurisdicional, em beneficio de um determinado direito; b) a violagao,
ou a ameaca de violacéo, a tal direito.

Transfunde-se, portanto, o fendmeno material extintivo para uma esfera de
compreensao pratica, qual seja: para a sede processual de intencdo protetiva. Tal
intencao, contudo, podera restar frustrada em razdo do decurso do tempo, por forca de
um paradoxo inerente a propria ordenacao do sistema juridico, em sua totalidade. O
fendbmeno prescricional, no ambito do espaco processual instaurado e em movimento,
podera determinar o ndo reconhecimento da possibilidade da propria protecao
invocada.

Portanto, nessa otica, a prescricao é deslocada de sua condicdo de fator
material extintivo de protecdo a um determinado direito, previsto dentro das
circunstancias cotidianas e contingentes em que estéa inserido como mera possibilidade,
para uma esfera de imediacao de seus efeitos em razdo da ocorréncia de um fato lesivo
ou possibilitador de causacgdo de eventual lesdo. Nesse sentido, ANTONIO LUIS DA
CAMARA LEAL explicita que:

Enquanto o direito tem uma existéncia normal, sendo por todos respeitado, e
cumpridas as obrigagcées positivas a que corresponde, ele, por si, prové a sua
conservagdo, bastando-se a si mesmo. Mas, no momento em que sofre alguma
perturbagdo, ou pelo desrespeito, por parte dos que tinham a obrigacdo geral-
negativa de respeita-lo, ou pelo ndo-cumprimento das obrigacées correlativas, por
parte dos que estavam a elas diretamente vinculados, ele ja ndo pode, por si, prover
a sua conservacgdo, ja ndo se basta a si mesmo, e necessita de um meio de
protecdo que o assegure e defenda. Esse meio protetor é a intervengcdo do poder
publico, pelos seus 6rgéos judiciarios, mediante o exercicio da agdo promovida pelo
titular. Tendo por fim proteger e garantir o direito, a agao tem uma individualidade
propria, distinta do direito, em beneficio do qual exerce a sua atividade, e, por isso,
diferentes sdo as suas origens. E assim que o direito nasce do fato que o gera, jus
oritur ex facto’; e a acdo da violacdo por ele sofrida. enquanto nenhuma perturbacao
sofre o direito, nenhuma agdo existe que possa ser posta em atividade pelo seu
titular.
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Ora, sendo o objetivo da prescricao extinguir as agées, ela so é possivel desde que
haja uma ag&o a ser exercitada, em virtude da violagdo do direito. Dai sua primeira

condicdo elementar: existéncia de uma agdo exercitavel. E a ‘actio nata’ dos

romanos.*”

Resta incontroverso que € a partir da ocorréncia de lesdo, ou da ameacga de
ocorréncia de lesdo a um determinado direito, que teremos o inicio do prazo
prescricional instaurado, configurando-se tais circunstancias como causa originaria de
seu termo inicial. Sado desse modo, portanto, a conduta lesiva, ou com potencialidade
efetiva de leséo, os estimulos a geracéao do fenémeno prescritivo em sua concretude e
singularidade.

E a partir da possibilidade concreta da propositura da agdo com vocagio
protetiva de natureza genérica, que, a qualquer momento, surge o territorio propicio ao
inicio do transcurso do prazo prescricional.

Entretanto, importa ter-se presente que a extensao da expressao a qualquer
momento, impde duas elucida¢des formais. Dizem-se formais em razdo da necessidade
de ter-se incontroverso que a sensacao de inseguranca gerada pela lesdo, ou pela
ameaca de lesdo, ndo se da a partir do puro imaginario do titular do direito. Exige-se a
presenca de fato de existéncia concreta, tanto da lesdo, como da ameaca, concreta, de
leséo.

Importa ainda, também, realcar que nao se pode desconhecer que a
propositura de uma acdo, mesmo que sua forca esteja vocacionada para a
institucionalizacdo de um conflito, gera intranquilidade social. Isto porque os interesses
em colisdo estdo, ainda, sob o palio da incerteza, e as partes em dissenso nao sabem
como restara composta a lide. Desse modo, no escopo de buscar o restabelecimento
da paz social, o instituto da prescricdo surge com a pretensdo de recomposicao da
tranquilidade perturbada.

Entretanto, ndo se pode olvidar que, por forca do evento prescricional, o direito
nao recebe golpe mortal em sua existéncia, como ocorre no caso da decadéncia, mas
sim resulta extinto, tdo-somente, o direito publico subjetivo de invocar a tutela

jurisdicional. Qual seja, é extinta a acdo e néo o direito.

%7 LEAL, A. L. da C. Obra citada, p. 21 a 22;
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Tanto é assim que EDILSON PEREIRA NOBRE JUNIOR destaca que:

Ao invés de representar pena ao inerte, funda-se a prescricdo no principio da
seguranca juridica, a reputar como atentatorio da paz social que as relagbes juridicas
perdurem, insoluveis e definitivamente, no tempo.

A sua caracterizagdo requer o concurso dos seguintes fatores: a) ocorréncia de
violagdo do direito positivo, a ensejar uma acao exercitavel; b) situacdo de passividade
do titular da pretensdo pela ndo dedugao desta perante o Judiciario; c) prolongamento
dessa inércia por um lapso de tempo, previsto em lei, sem a ocorréncia de causas
impeditivas, suspensivas e interruptivas.*®

Ao cabo de tudo o que até aqui se asseverou, importa destacar que a alegacao
de prescricdo, no ambito das relagdes juridicas disciplinadas pelo Direito Publico, em
geral, e, em especifico, no caso do Direito Administrativo, situa-se no limite das agdes

ditas de natureza pessoal®*

, porquanto as acdes de natureza real ndo podem restar
obstadas pela alegacao de prescricdo, em beneficio de algum ente publico. Tal posicao
resultou assentada a partir de jurisprudéncia consolidada pelo Supremo Tribunal
Federal. A base racional de tal entendimento esta arrimada, fundamentalmente, no juizo
de que, caso assim nao o fosse, estar-se-ia a criar nova forma de aquisicdo, ou de
perda, de direito real, cujo sitio adequado estd sedimentado pela esfera de regulagao

do Direito Civil*,

%8 NOBRE JUNIOR, E. P. Obra citada, p. 55;

%9 Tal distincdo entre acdes de natureza real e agdes de natureza pessoal, para efeito
da prescricao na esfera do Direito Administrativo, era adotada a partir do grafado pelo cédigo
civil revogado, na forma de seu art. 177. Contudo, com o advento da nova legislagcédo civil
codificada, tal distincdo restou excluida em sua forma explicita, mantendo-se tal norma,
entretanto, como integrante do sistema, na forma de uma pré-compreensdo consensualizada
junto ao ordenamento juridico brasileiro;

%0 Tanto ¢ assim que o Superior Tribunal de Justiga, no sentido de tal compreens&o, editou a
sumula 119, cujo verbete determina que: A ACAO DE DESAPROPRIACAO INDIRETA PRESCREVE EM
VINTE ANOS;
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8.3. PRESCRICAO E PRECLUSAO

Figura adstrita a meditagao a respeito da prescricao administrativa, a preclusao
mostra-se como evento, a principio, de efeito semelhante aquela. Contudo, seu espaco
de regulagdo configura-se de modo diverso. Situa-se o instituto da preclusao,
originariamente, no ambito do Direito Processual. Esclarece JOSE FREDERICO
MARQUES**' que:

465. Um dos institutos processuais que possibilitam, com mais eficacia, o impulso ‘ex-
officio’do procedimento, é o da precluso’.

(...)

466. Sob o ponto de vista objetivo, a preclusdo é um fato impeditivo destinado a
garantir o avango progressivo da relagdo processual e a obstar o seu recuo para fases
anteriores do procedimento. Do ponto de vista subjetivo, é a perda de uma faculdade
ou direito processual que, por se haver esgotado ou por ndo ter sido exercido em
tempo e momento oportuno, fica praticamente extinto.

(...)

Ela é fato processual porque é um acontecimento decorrente, ou do decurso do tempo,
ou de uma incompatibilidade I6gica, ou da consumacdo de uma faculdade processual,
que produz efeitos juridico processuais.

Os efeitos desse fato ou acontecimento que se verifica na relagdo processual resultam
da necessidade de que a marcha do procedimento se opere com rapidez e sem
recuos.

(...)

A preclusdo ndo é uma sang¢ao processual. Tal fato processual ndo provém de violagao
ou inobservancia de um ‘preceptum juris’, e sim, da consumagdo de um interesse ou
de uma incompatibilidade do direito subjetivo com o desenvolvimento processual até
aquele momento realizado.

Um dos tracos basicos e capitais da preclusdao é o confinamento de seus efeitos a
relacdo processual em que se da o fato preclusivo. Fora da relacdo processual, e em
outro processo, a preclusdo nao produz conseqiiéncias que dela se derivem de forma
imediata. 3%

Mas, para o efeito das reflexdes em tela, 0 que mais interessa realcar, ainda
sob a ética de JOSE FREDERICO MARQUES, é que:

¥ MARQUES, José Frederico. Instituigées de direito processual civil, volume Il, p. 284

a 287;

%2 MARQUES, J. F. Idem, ibidem:
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470. A preclusdo ndo se confunde com institutos afins, como a decadéncia, a
prescricdo e a perempcgao.

Com a prescricdo, impossivel é qualquer confusdo. O referido instituto atinge o prdéprio
direito subjetivo material em que se esteia a pretensdo, enquanto que a preclusdo
torna inoperantes tao-so faculdades processuais.

Da decadéncia, distingue-se a preclusdo, em primeiro lugar, por seus efeitos. A
decadéncia, embora possa alcangar direitos processuais, impede o exercicio destes
em qualquer processo, ao contrdrio da preclusdo cujos efeitos estdo restritos a relagdo
processual onde ocorreu.

Por outro lado, a decadéncia tem no fator tempo um requisito do ato a ser praticado,
pelo que a decadéncia é sancdo decorrente da inobservancia do prazo estabelecido. A
preclusdo, porém, ndo é sanc¢do. Seus efeitos se produzem, ndo como providéncia
sancionadora, e sim para impedir, a quem perdeu um prazo, o retorno do processo a
fase anterior.

Da perempgdo ela se distingue também pelos efeitos produzidos. O instituto
mencionado impede o autor ‘de demandar o réu sobre 0 mesmo objeto’, ndo podendo
ele, assim, instaurar relagdo processual eficaz para o julgamento da lide. A precluséao,
no entanto, s6 no processo onde se verificou é que produz efeitos. Além disso, a
perempgdo é uma ‘sanctio juris’, o que ndo se da com a preclusdo.’*

Entretanto, na esfera do Direito Administrativo, duas situacbées podem
configurar caminhos distintos. No espaco da atuagdo puramente material da
Administracdo Publica, resta caracterizado, de modo geral obstaculo a possibilidade da
ocorréncia do fendmeno preclusivo, em razao do exercicio permanente e continuo do
principio da autotutela administrativa, por parte dos agentes publicos. Isto porque tal
agir de correcdo é de transito permanente, inerente as rotineiras e as reiteradas
atuacoes administrativas perpetradas na contidianeidade do administrar, sempre
focado, contudo, nos termos do possibilitado pela lei.

Contudo, mesmo sendo da prépria esséncia do sistema a possibilidade juridica
de que o autocontrole das decisdes administrativas resulte procedido por parte da
propria Administracdo, em processo continuo, o fendmeno procedimental preclusivo
pode resultar como obstaculo a tal possibilidade de alteracdo permanente. Isto porque,
no ambito das atividades de controle promovidas pela prépria Administracao Publica,
onde os atos de regulacdo restam materializados com a observancia formal a

determinados ritos de natureza procedimentalizada, a inexisténcia de prévia fixagdo de

%3 MARQUES, J. F. Obra citada, p. 289 a 290;
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tempo, para o exercicio de tal atividade, resultaria por permitir a instauracdo de
inseguranca permanente, em razao da perpetuacao ilimitada da possibilidade da pratica
de atos de natureza corretiva.

Ou seja, em nao se reconhecendo um termo final a possibilidade do exercicio
da autotutela, o administrado estaria, a todo tempo, a ver-se sujeitado a mutagdes
significativas na regulacdo de circunstancias juridicamente relevantes a seu interesse
especifico.

Nao se pode olvidar que se da tal controle: (...) para que a atividade publica em
geral se realize com legitimidade e eficiéncia, atingindo sua finalidade plena que é a
satisfacdo das necessidades coletivas e atendimento dos direitos individuais dos
administrados. *** Contudo, tal atividade ha de ter um limite. De qualquer forma,

importa, mais uma vez destacar, como ja realcado acima, que:

A prescricdo e a decadéncia também ndo se confundem com a ‘preclusdo’, instituto
que delas muito se aproxima. A preclusdo é a perda, em termos de processo, da
oportunidade de agir, em razdo do decurso do prazo para essa agdo. Com a preclusdo
ndo se tem mais como voltar a esse momento do processo. Nao se confunde com a
prescricdo, nem com a decadéncia. Na prescricdo ha a perda do direito de agéo,
operando-se antes da possibilidade de interposicao da acdo. Na preclusdo ha a perda
da oportunidade de volver-se aquele momento do processo, operando-se depois do
inicio e no transcorrer do processo. Também néo se confunde com a decadéncia, pois
nesta perde-se direito substantivo, enquanto na preclusdo perde-se o direito
subjetivo.’*

Portanto, nao s6 pelo acolhimento do principio da prescritibilidade por parte do
ordenamento juridico nacional, limitado, tdo-somente, em presenca de dispositivo
constitucional expresso, o fendbmeno preclusivo exsurge como fator de limitacdo das
atividades da Administragcdo Publica, situando-se no contexto dos atos de exercicio
procedimentalizado por parte da Administragdo Publica. Tal circunstancia da-se,
fundamentalmente, em razao do principio da seguranca juridica, no fito de estabilizar o

préprio sistema em si.

%* MEIRELLES, H. L. Obra citada, p. 573;

%5 GASPARINI, D. Obra citada, p. 753;
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Sob a mesma inspiracdo tematica, relevante equivoco pode emergir como
obstaculo de natureza formal a garantia da seguranca juridica, como também em
afronta ao principio da prescritibilidade, qual seja o da possibilidade de reconhecer-se a
existéncia de uma coisa julgada administrativa.

Entretanto, como destaca MAURO ROBERTO GOMES DE MATTOS*®: a
doutrina e a jurisprudéncia nacional ndo seguiram oS passos da corrente doutrindria
argentina e da austriaca, desprestigiando a coisa julgada administrativa.®*’. O que se
reconhece e categoriza, em presenca de tal fator impeditivo a pratica do ato
administrativo, assume a identidade de preclusdo administrativa. Tal evento, portanto, a
semelhangca da preclusdo processual, limita-se a produzir, tdo-somente, efeitos com
repercussao interna junto aos respectivos sistemas de producéo de atos praticados pela
Administracdo Publica. Nesta esfera limitada e sob tais contornos restritos, € que a
constatacao do transcurso do tempo impossibilitaria a revisdo de determinados atos.
Isso porque, conforme explicita HELY LOPES MEIRELLES:

(...) a denominada ‘coisa julgada administrativa’, que na verdade, € apenas uma
precluséo de efeitos internos’, ndo tem o alcance da ‘coisa julgada judicial’, porque o
ato jurisdicional da Administragdo ndo deixa de ser um simples ato administrativo
decisdrio, sem forgca conclusiva do ato jurisdicional do Poder Judiciario. Falta ao ‘ato
jurisdicional administrativo’ aquilo os publicistas norte-americanos chamam ‘the final
enforcing power’ e que se traduz livremente como o ‘poder conclusivo da Justica
Comum’. Esse poder, nos sistemas constitucionais que ndo adotam o ‘contencioso
administrativo’, é privativo das decisées judiciais.

(...)

Realmente, o que ocorre nas decisées administrativas finais €, apenas, preclusio
administrativa, ou a ‘irretratabilidade’ do ato perante a prépria Administracdo. E a sua
imodificabilidade na via administrativa, para estabilidade das relacées entre as partes.

%® MATTOS, M. R. G. de. Obra citada, p.14;
%7 Tal posigdo doutrinaria no Brasil, contudo, ndo se mostra pacifica. Diégenes
Gasparini, por seu turno, assevera que: Quando inexiste, no &mbito administrativo, possibilidade
de reforma da decisdo oferecida pela Administracdo Publica, esta-se diante da ‘coisa julgada
administrativa’. Esta ndo tem o alcance da coisa julgada judicial, porque o ato jurisdicional da
Administragdo Publica é tdo-s6 um ato administrativo decisorio, conforme ensinangca de Hely
Lopes Meirelles [...] destituido do poder de dizer do direito em carater definitivo. Tal prerrogativa,
entre nds, é s6 do Judiciario. Em outros paises, pode caber a tribunais Administrativos o
exercicio dessa competéncia. GASPARINI, D. Obra citada, p. 757-758; Portanto, depreende-se
da, embora confusa, manifestagdo de GASPARINI, a possibilidade reconhecer-se a existéncia de
uma “coisa julgada” administrativa, resultando restrita, por conseqiéncia, a tal esfera;
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Por isso, ndo atinge nem afeta situagbes ou direitos de terceiros, mas pemanece
imodificavel entre a Administracdo e o administrado destinatario da decisdo interna do
Poder Publico. Essa imodificabilidade ndo é efeito da ‘coisa julgada administrativa’,

7z

mas €& conseqliéncia da ‘preclusdao’ das vias de impugnacgdo interna (recursos
administrativos) dos atos decisérios da prépria Administracdo.>®.

Por outro lado, mostra-se importante realcar que de tais assertivas se destaca a
constatacdo de que, os efeitos internos dos atos perpetrados pela Administracdo
Publica, atingem, tdo-somente, os direitos e pretensdes titulados pela Administracéo e
pelo administrado, ndo se admitindo que tais decisbes possam vir a atingir interesses
ou direitos de terceiros. Permanecem, tdo-somente, intocaveis para a Administracao e
para o administrado destinatério da decis&o, como identificado acima.

Diante do apontado, resulta manifesto que a prescricdo ndo pode ser havida
como semelhante a preclusdo, embora ambas acabem por gerar efeitos extintivos. A
preclusdo, a semelhanca da decadéncia, configura-se como mero fato de natureza
objetiva e autébnoma, decorrendo, exclusivamente, do decurso initerrupto do tempo.
Contudo, ao contrario da decadéncia e da prescricdo, a preclusao opera
independentemente do exercicio, ou do ndo exercicio de determinado direito, ja que sua
finalidade primordial reside em dar garantia e seguimento ao conteudo da
processualidade inerente a atividade administrativa, servindo, portanto, para impedir
gue determinados atos venham a ser praticados em desatencéo, tdo-somente, ao prazo
legalmente delimitado para tanto.

De qualguer modo, o que importa destacar, no preciso dizer de MAURO
ROBERTO GOMES DE MATTOS é que:

A indeterminagdo e a perpetuidade de a Administracdo Publica rever seus atos ‘ad
eternum’ criariam verdadeiro caos para a sociedade, administrados e servidores
publicos, em razao da criagdo da instabilidade juridica que seria vivida por todos.

(...)

Assim, nessa moldura, a prescricdo e a preclusdo funcionam também em favor da
coletividade, estabilizando situagées juridicas constituidas sob o manto da boa-fé, e
acabando com o velho dogma de que a Administragdo Publica pode fazer tudo o que

%8 MEIRELLES, H. L. Obra citada, p. 582 a 583;
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entender ser necessario, inclusive rever os seus atos ja sepultados pelo decurso dos

anos, sob o argumento de que, por serem nulos, ndo geram direitos.*.

Apesar das manifestas diferencas entre os institutos da prescricao
administrativa, da decadéncia e da preclusdo, ainda ha quem néo tenha percebido a
auséncia de identidade entre essas formas de extingdo. A exemplo disto, VITAL
MOACIR DA SILVEIRA, partindo de uma interpretacao equivocada do grafado pelo art.
2°, do Decreto n® 20.910, de 06 de janeiro de 1932, conclui que: (...) a administracao
possui a faculdade de invalidar seus atos no prazo de cinco anos. Ndo o fazendo,
preclui o direito de autotutela. Tanto para os atos anuldveis como para os atos nulos.>*°

Tal compreensao mostra-se equivocada, na medida em que VITAL MOACIR
DA SILVEIRA, na esteira da idéia de que o art. 2° do Decreto n® 20.910, de 06 de
janeiro de 1932, estabelece prescricdo a todo e a qualquer direito titulado pela
Administracdo Publica, inclusive no que se refere a possibilidade de revogacao de atos

administrativos, assevera, em justificando sua compreensao, que:

Esse raciocinio l6gico depreende-se do proprio texto legal, visto que o art. 2° do Dec.
20.910/32 impbe prazo prescricional de 5 (cinco) anos para o exercicio de ‘todo o
direito’, sem excec¢do. O que leva o intérprete a concluir que pela diccdo do sadio
principio da igualdade, norma assente no ‘caput’ do art. 5° da CF, a consumacgéo do
lapso prescricional é enderecada tanto para o ente publico como também para o
administrado.®"'

Ora, como exaustivamente demonstrado acima, ndo se ha que confundir
preclusdo com prescricdo e, muito menos, com decadéncia. Portanto, no manejo
inadequado dos conceitos, tal autor acaba por confundir categorias juridicas distintas.

Partindo de uma compreensao inadequada, da uma interpretacdo nao
contemplada pela possibilidade juridica grafada pelo art. 2° do Decreto n® 20.910, de 06

de janeiro de 1932. Tal regramento normativo, em substancia de sua regulacao, trata da

%9 MATTOS, M. R. G. Obra citada, p.15;

%0 SILVEIRA, Vital Moacir da. Excertos doutrindrios e jurisprudenciais sobre a
prescricdo qidinquenal para a administracdo declarar a nulidade de seus atos, p. 132;

T SILVEIRA, V. M da. Idem, p. 129;
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prescricdio em relacdo a dividas passivas da Administracdo Publica em geral,
disciplinando, pontualmente, no que se refere ao dispositivo referenciado, a prestagdes
relativas a pensdes vencidas ou por vencerem, ao meio soldo, ao montepio civil e
militar, a quaisquer restricdes ou diferencas, e a todo direito relativo a tais prestacdes e
nao a todo e qualquer direito titulado pela Administracao Publica.

Ademais, ad argumentandum tantum, caso tal interpretacdo fosse correta, a
identificacao do instituto extintivo também se mostra equivocada em relacao aos efeitos
por tal doutrinador identificados. Caso a Administracdo Publica, por forca do dispositivo
invocado, acabasse por ter a sua faculdade de invalidar ato administrativo, posto
decorrido o prazo de cinco anos, ndo se estaria em presenca de fendbmeno preclusivo
da prerrogativa legal de autotutela, mas sim diante do fenédmeno da prescricdo
administrativa, independentemente dos atos serem nulos ou anulaveis, questdo esta
ultima que, alias, além de ser extremamente complexa, mostra-se segmentada por forte
debate doutrinario, a partir de respeitdveis posicbes sustentadas por insignes
doutrinadores.

Portanto, como demonstrado, ndo se ha de confundir prescricdo, decadéncia ou
preclusdo, porquanto se tratam de fenémenos extintivos com sede, oportunidade e

caracteristicas configuradas a partir de solidas diferencas.

8.4. PRESCRICAO INTERCORRENTE

Nao se pode duvidar que a idéia que configura a figura juridica da prescricao
intercorrente estd marcada pelo mesmo sentido de abandono que informa as demais
formas de prescricdo, em todas as esferas do ordenamento juridico positivado. A
exemplo disto, entre tais circunstancias, pode-se elencar os casos que envolvem
pretensdes de natureza executiva, partindo-se do pressuposto, por ébvio, de que o
direito de fundo ja se encontra reconhecido, ndo mais podendo restar questionado, a
modo de tornar possivel a inviabilizacdo de uma pretensao de conteido material.

Em tais circunstancias, nos limites do exemplo aventado, é possivel encontrar-

se referéncia a tal fendbmeno até mesmo na Constituicdo Federal. Tal é o caso dos
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créditos trabalhistas. Conforme delimita o art. 79, inciso XXIX, da Carta Constitucional,
na medida em que, caso o titular de crédito de tal natureza, ndo promova os atos
necessarios ao andamento do processo, vera restar extinto, de modo inexoravel, o seu
direito de protecao a sua pretensao deduzida.

Tal compreensao, alids, recebeu forte reforco a partir da visdo estatuida por
forca de interpretagdo oriunda do STF, nos termos da sumula n® 150, na qual resta
assentado que: prescreve a execu¢cdo no mesmo prazo de prescricdo da acio.
Portanto, percebe-se que tal compreensao permite recepcionar um novo sitio de origem
para o fenbmeno prescricional. Lastreada a partir das fronteiras de delimitagdo
edificadas pelo direito material, encontra a prescricdo, a partir de tal compreenséao, a
possibilidade de gerar efeitos extintivos no ambito de uma relagao juridica de natureza
processual, deslocando o eixo de matriz genética de tal fendbmeno de seu /6cus
originario, mantendo, contudo, a sua essencial caracteristica de fenémeno extintivo.

Em presenca de tais fatos, resulta possivel, numa primeira localizacdo do
instituto em tela, asseverar que: recebe a denominacao de prescrigcdo intercorrente o
fendbmeno extintivo de acao que ocorre e é arguivel no curso de um processo judicial
em tramitacdo. Ademais, a prescricao intercorrente tanto pode ocorrer apés a citacao
vélida, quanto apds a sentenca de primeiro grau de jurisdicdo. Portanto, tal forma de
prescricdo pode surgir em duas circunstancias processuais distintas. Numa primeira
forma, ela é alegavel no curso do processo de conhecimento, gerando, caso reste
reconhecida, decisdo extintiva do processo, com julgamento de mérito. Isto podera vir a
ocorrer porqguanto ndo se mostra como causa absolutamente suficiente, a obstar o
curso prescricional, o mero ajuizamento da agdo, exigindo-se do autor, por
consequéncia, que promova todos os atos necessarios ao desenvolvimento regular do
processo, sob pena de, em assim ndo procedendo, ver frustrada a sua pretensdo de
recebimento da tutela jurisdicional invocada, ndo porque nao se lhe reconheca a
titularidade de eventual direito invocado, mas, tdo-somente, pelo fato de sua inagcao em
relacdo aos atos processuais necessarios ao andamento do processo.

Para efeito de que se melhor compreenda tal instituto, importa destacar que a
omissao geradora do evento prescricional ndo se da por forca de omissao especifica do
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exequente, ao qual se estaria a exigir uma determinada conduta positiva, a partir da
qual resultaria entdo gestada determinada situacdo de fato exigida pelo tramite
processual. Além de tal hipétese genérica, outras circunstancias tornam possivel a
ocorréncia da prescricao intercorrente. Nessa senda, por exemplo, ocorre a prescricao
intercorrente quando nao sao encontrados bens do devedor para penhora e o credor
deixar de movimentar, de modo injustificavel, o processo por um determinado prazo,
que a doutrina aponta ser de cinco anos. Ou seja, a inacao se qualifica a partir de uma
caréncia externa a esfera de interferéncia do credor, resultando o seu direito atingido,
de forma reflexa, pela prescricao intercorrente, na medida em que o exequente, sem
justificativa plausivel, deixa de agir na movimentacdo do instrumental processual
instaurado.

No caso do direito publico, ainda seguindo no territério das pretensdes
executérias, para efeito de argumento, é consabido que em relacdo a execucdo de
crédito titulado pela Administragdo Publica, marcada pela pretensdo executoria contra
particular, € pacifico o entendimento da possibilidade de restar reconhecida a
prescricao intercorrente. Contudo, ja contra a Fazenda Publica, o reconhecimento e o
acolhimento da prescricdo intercorrente levanta significativa polémica. Isto porque
existem inumeras decisdées judiciais de segundo grau de jurisdicdo mostrando
entendimento visceralmente contrario a possibilidade da existéncia da prescricao
intercorrente contra a Fazenda Publica, pensamento e construgao jurisprudencial que
acabou por se consolidar como se regra legal fosse.

Tal perspectiva constréi-se a partir da percep¢ao da existéncia de um obstaculo
intransponivel, obstaculo este que se constroi pela associacdo dos principios da
indisponibilidade dos bens publicos e da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado. Em tal visdo estritamente dogmatica, assentada na compreensao
inflexivel dos preceitos legais que disciplinam, a um modo geral, a tutela do interesse
publico, tal corrente de pensamento vé impossivel falar-se de prescricao intercorrente,
na medida em que tal aceitacdo geraria o perigoso alargamento das possibilidades de
lesdo ao erario, ante simples circunstancia de natureza processual, na qual a lei nao

expressa tal sentido, de forma manifesta, sendo, por conseqiéncia, intoleravel tal
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extingdo em detrimento dos interesses da coletividade social, face aos quais € dever da
Administracdo Publica assumir a condicdo de guardia severa.

Contudo, tal compreensao recebe posicdo adversa, no sentido de que, mesmo
em se tratando de interesses de natureza publica, ndo ha como desconsiderar a inacao
e o descaso, até mesmo, da Administragdo Publica. Tal corrente de pensamento
assenta nas razoes de legitimacao de tal possibilidade, fundamentada na necessidade
de estabilizacdo e de seguranca das relacoes juridicas, bem como da impossibilidade
da execucao durar eternamente, de modo a inviabilizar aquilo que comumente se
reconhece sob a designagédo de paz e harmonia social. Em tal compreenséao, portanto,
nada legitima a Administracdo Publica omissa a beneficiar-se de seu proprio descaso.
O cidadao, portanto, ndo pode ficar a mercé do Estado, de um modo geral, submetido
ao constrangimento de um processo, pelo tempo que a Fazenda Publica entenda
oportuno, ou que venha a manifestar interesse no prosseguimento da demanda. A

Administracdo Publica ha de estar submetida a lei de modo inflexivel.

De este modo, los difusos o débiles vinculos legales son complementados por un
sometimiento general al sentido politico de la legislacion y, a través de este, a las
normas y valores constitucionales. La generalidad o imprecision de la ley no sera asi
uma invitacion a la arbitrariedad de la actividad administrativa o que se pretenda su
inmunidad al control. Si el legislador no es absolutamente libre em su capacidad de
decision mal podria serlo la administracion que viene habilitada por este: nunca podria
delegarse aquello de lo que no se dispone.**

Hodiernamente, contudo, ha uma forte tendéncia doutrinaria em pretender
consolidar como melhor entendimento aquele em que o acatamento da prescricao
intercorrente deve estar sedimentado por duas circunstancias basicas. A primeira, no
sentido de que ha de restar demonstrada a desidia por parte da Administracdo Publica.
A segunda, como condicdo de complementacdo empirica do sentido da primeira
circunstancia, de que a paralisacdo do feito ndo tenha decorrido da atuacdo, ou da
inacdo do particular. Ha aqui, como se percebe, uma tentativa de construir uma

justificativa de carater ético, associada a uma visédo voluntarista do impasse criado no

342 FREIRE, Antonio Manuel Pena. La garantia em el estado constitucional de derecho,
p. 277;
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curso da contenda, o que se mostra totalmente em desacordo com o preceituado com o
disposto pelo art. 3% do Decreto-lei n. 4.597, de 19 de agosto de 1942.

Do simples exame do texto legal em comento, percebe-se que: (...) consumar-
se-a a prescricao no curso da lide sempre que a partir do dltimo ato ou termo da
mesma, inclusive da sentenca nela proferida, embora passada em julgado, decorrer o
prazo de dois anos e meio. De tal sorte, o legislador ndo quis atrelar a consumacao da
prescricao intercorrente, no ambito da regulagdo administrativa, nenhuma outra variavel
que nao a do simples passar do tempo, resultando forcada a pretensao de que para tal
consumacao haja a necessidade de identificar-se o modo pelo qual se comportou a
Administracdo Publica no curso da contenda. Por forca do regramento legal, tal
concepgao voluntarista é totalmente descabida. Tanto é assim que o legislador, de
modo a ndo deixar duvida alguma a respeito de seu intento, determinou no art. 4%, do
mesmo Decreto-lei n. 4.597, de 19 de agosto de 1942, que: Art. 4° As disposi¢cdes do
artigo anterior aplicam-se desde logo a todas as dividas, direitos e acbes a que se
referem, ainda ndo extintos por qualquer causa, ajuizados ou nao, devendo a prescricado
ser alegada e decretada em qualquer tempo e instancia, inclusive nas execucbes de
sentencga.

Ora, da leitura de tal dispositivo legal, percebe-se, de modo insofismavel que o
legislador ratificou o0 reconhecimento da prescricdo intercorrente como um fato
inapelavel, reprimindo qualquer pensamento capaz de buscar, para efeito de aplicagao
de tal regra, motivagao diversa daquela que a lei estabelece de forma objetiva, qual seja
o decurso do tempo. De tal sorte, buscar na comprovacao da desidia da Administracao
Publica, ou na atuagdo omissa do particular, motivos qualificados como pressupostos
ao reconhecimento, ou ndo, da prescricdo administrativa, em modo intercorrente,
configura racionalizacao inaceitavel, dado que a l6gica, a racionalidade e a aceitacao da
prescricao intercorrente ha de ser buscada do estatuto legal que a disciplina € no qual
nenhum outro fator, que ndo o mero decurso do tempo, resta exigido para o seu

reconhecimento.
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Desse modo, resulta inaceitavel a visdo de JOSE DOS SANTOS CARVALHO
FILHO®**, ao assentar que:

Se, no litigio, a alegagao da prescricao couber ao particular, ndo pode o juiz decreta-la
de oficio, visto que a omissdo poderia ser tida como renuncia tacita por parte do
interessado. E o caso, por exemplo, de execugbes fiscais promovidas pela Fazenda
Publica. Se o executado ndo suscita a prescricdo em seu favor, ndo pode o juiz
substituir sua vontade e declara-la existente. Incidem, pois, normalmente, os arts. 166
do Cddigo Civil, e 219, § 5% do CPC. Caso, contrariamente, a prescricdo beneficie a
Fazenda e ndo tenha ela sido invocada por seus Procuradores, deve entender-se
inaplicaveis aqueles dispositivos, admitindo-se que o juiz possa decidir de oficio sobre
a prescrigdo porque favoravel a Fazenda. Aqui ndo ha falar-se em interesse privado ou
em renuncia tacita; tratando-se de direito em favor da Fazenda, caracteriza-se como
direito indisponivel e atrelado ao interesse publico por ela protegido.

Inaceitavel por duplice motivo. Primeiro porque tal autor busca, em um
referencial normativo de natureza estritamente processual, identificar limites
inexistentes na regra material de natureza administrativa, ou seja criando obstaculo que
a lei de modo expresso ndo cria. O que é pior, presumindo estado de espirito de
rentncia, sem que estabeleca nenhum critério para que se possa identificar, de modo
unilateral, de que modo ha de ter-se certeza de que o particular efetivamente queria
renunciar a seu direito Por segundo, ante a dualidade de pesos expressados pela
principiologia esgrimida pelo jurista em tela, trata de forma absolutamente desigual a
Administracao Publica e o particular, no ambito de uma relacao de conteldo meramente
econGmico, asseverando agora que, em se tratando de siléncio dos Procuradores da
Administracdo Publica, a presuncédo de renuncia ndo ha de vigorar, sob a alegacéao de
que se trata de interesse publico e, por consequiéncia, indisponivel.

E consabido que a indisponibilidade do interesse publico, por forca da evolucdo
do Direito Administrativo, como também pela submissao do ordenamento juridico aos
principios informadores do Estado Democratico de Direito, ndo se mostram mais a partir
de uma face absoluta e inquestionavel, na superada dicotomia entre o servo e o senhor.
A garantia da seguranca juridica ha de caracterizar-se como principio informador de
natureza superior a um presumivel interesse publico, sob pena de admitir-se, na senda

%3 CARVALHO FILHO, J. dos S. Obra citada, p. 775 a 776;
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de tal pensamento, que qualquer direito ou garantia individual do cidaddo pode
simplesmente restar suprimida ante a singela invocagao de interesse publico.

E légico que o interesse plblico ha de restar sempre protegido. Contudo, o
particular ndo pode ser despojado de seu direito e agredido em seus interesses em face
de alegagdo tdo genérica. Conforme destaca Floriano Peixoto de Azevedo Marques
Neto>**;

7. Nao se pode mais entender por ‘interesse publico’ algo tdo genérico a ponto de se
resumir ou pela negativa — como interesses ndo privados — ou a partir dos abstratos
interesses definidos por um Estado plenipotenciario e distante dos reais interesses no
cada vez mais complexo corpo social. Ao nosso ver , deve-se hoje enfocar o interesse
publico como um elo de mediacgdo de interesses privados dotados de legitimidade.

8. A partir dos processos de internacionalizacdo e de fragmentacgao vistos acima, e de
suas conseqliéncias no colapso do conceito de soberania e na separacao
publico/privado, sucumbe o pressuposto universalizante e homogéneo da sociedade,
bem como o carater monopolista e autoritario do Estado.

Por tais circunstancias, ndo ha como pretender recusar o acolhimento da
prescricao intercorrente, sob a singela alegacdo da presenca obstativa de eventual
interesse publico. Até porque importa destacar que ante a inexisténcia de norma
expressa, nao ha como negar a incidéncia da prescricdo intercorrente em sua
aplicabilidade ao processo administrativo. Injustificado seria que tdo-somente na esfera
das relagcées conformadas pelo Direito Publico, o passar do tempo, no curso de
tramitacdo de uma contenda administrativa, ndo pudesse gerar, por forca do fenbmeno
prescricional, a estabilizacdo da relacao juridica conflituosa. O principio da seguranca
juridica ha de prevalecer.

Ademais, por forca de um continuo processo gerador de maior complexidade
das relacbes conformadas no amago da sociedade contemporanea, tornou-se
extremamente vital que o Estado deixasse de agarra-se a preceitos de natureza

344 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Regulacdo estatal e interesses
publicos, p. 148 a 149;
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absolutizante, assumindo a postura de um mediador. Nessa senda, alerta Norberto
Bobbio®** que:

A vida de um Estado moderno, no qual a sociedade civil é constituida por grupos
organizados cada vez mais fortes, esta atravessada por conflitos grupais que se
renovam continuamente, diante dos quais o Estado, como conjunto de organismos de
decisdo (parlamento e governo) e de execugdo (o aparato burocratico), desenvolve
uma fungédo de mediador e de garante mais do que a de detentor do poder de império
segundo a representagao classica da soberania.

Em realidade, mais por falta de percepcao da dinamica evolutiva que permeia a
sociedade humana, gerou-se, a partir de posicdes marcadas por um imobilismo
injustificavel, a concepcao de que as esferas publica e privada sdo incompativeis, nao
se percebendo que, hodiernamente, ambas interpenetram-se. E, ainda, Norberto

Bobbio quem ensina, ao asseverar que:

Os dois processos, de publicizacdo do privado e de privatizacdo do publico, ndo sdo de
fato incompativeis, e realmente compenetram-se um no outro. O primeiro reflete o
processo de subordinacdo dos interesses do privado aos interesses da coletividade
representada pelo Estado que invade e engloba progressivamente a sociedade civil; o
segundo representa a revanche dos interesses privados através da formagdo dos
grandes grupos que se servem dos aparatos publicos para o alcance dos proprios
objetivos. O Estado pode ser corretamente representado como o lugar onde se
desenvolvem e se comple, para novamente decompor-se e recompor-se, estes
conflitos, através do instrumento juridico de um acordo continuamente renovado,
representagdo moderna da tradicional figura do contrato social.>*®

Ha de realcar-se que a idéia equivocada de inadmissdo da prescricao
intercorrente, d4 azo a uma compreensao em colisdo direta com o sentido do sistema
juridico nacional. E consabido que a regra geral, ou até mesmo o principio angular, é a
da prescritibilidade. Tal concepcao esta associada, fundamentalmente, com o principio
da seguranca juridica. De modo que, caso se pretenda ter como inviavel a ocorréncia
da prescricao intercorrente, até mesmo sob a ultrapassada e gasta alegacdo da

supremacia do interesse publico — em qualquer circunstancia ou condicao, estar-se-a a

%5 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica, p.
26;

%6 BOBBIO, N. Obra citada, p. 27;



280

garantir a qualquer processo administrativo a condicao de evento eterno, deixando que
a Administracédo Publica, a seu puro e exclusivo talante, resolva, quando a seu bel-
prazer quiser resolver, dar fim aos eventuais conflitos em que esteja figurar na condicao
de parte. Por 6bvio, tal pensamento nao se sustenta por si s6.

Por fim, importa destacar manifestacao do Supremo Tribunal Federal, na esteira
de voto prolatado pelo Ministro Marco Aurélio, do qual se retira que:

(...) ndo se coaduna com o nosso sistema constitucional, especialmente no campo das
penas, sejam de indole criminal ou administrativo, exceto relativamente ao crime
revelado pela agdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional
e o Estado democratico - inciso XLIV do artigo 5° da CF/88, a inexisténcia de
prescricdo. Inconcebivel é que se entenda, interpretando os preceitos das Lei n® 8.112,
de 11 de dezembro de 1990, que, uma vez aberta a sindicancia ou instaurado o
processo disciplinar, nGo se cogite mais, seja qual for o tempo que se leve para a
conclusao do feito, da incidéncia da prescricdo. E sabido que dois valores se fazem
presentes: o primeiro, alusivo a Justica, a direcionar a possibilidade de ter-se o
implemento a qualquer instante; ja o segundo esta ligado a seguranga juridica, a
estabilidade das relacées e, portanto, a prdpria paz social que deve ser restabelecida
num menor espaco de tempo possivel. Nao é crivel que se admita encerrar a ordem
juridica verdadeira espada de Damocles a desabar sobre a cabecga do servidor a
qualquer momento.**’

Desse modo, portanto, nas palavras de MAURO ROBERTO GOMES DE
MATTQOS, torna-se possivel reconhecer que: (...) fica bem nitido que a prescricao
intercorrente é plenamente aplicavel ao processo administrativo, estabilizando as
relagbes juridicas no decurso do tempo, como uma forma de garantir a paz social.>*®
Admitir-se compreensao em contrario, ndo sé caracterizaria grave distonia com relacao
ao ordenamento juridico nacional, como também auséncia de percepcédo da evolugao
histérica do direito e da sociedade contemporéneas, estimulando-se a inseguranca e a
desarmonia entre a Administracdo Publica e o particular, ou seja entre o Estado e a

sociedade.

*7 Brasil. Supremo Tribunal Federal. RMS n? 23.436/DF. Relator: Min. Marco Aurélio.
Julgamento: em 24/08/1999. Orgao Julgador: Segunda Turma. Publicagdo: DJU de 15/10/1999.
Pag. 28. Ementario, volume 1967-01, pagina 35;

%8 MATTOS, M. R. G. de. Obra citada, p. 61;



9. CAUSAS MODIFICATIVAS

9.1. ALEI, O LIMITE, A CERTEZA

A prescricdo ndo se caracteriza como um fenémeno sem limites, passivel de
suspensao ou de interrupcado encontra na lei delimitacdo. Tal diretriz, além de mostrar-
se em consonancia com o principio constitucional da legalidade, ao qual a
Administracdo Publica estd adstrita, busca, por outro lado, consolidar a certeza e a
seguranca juridicas, ndo permitindo que as relacbes juridicas de natureza
intersubjetivas possam permanecer submetidas a alguma espécie de incerteza ou de
inseguranca.

Caso assim nao o fosse, mesmo reconhecendo-se a impossibilidade da
imprescritibilidade em favor da Fazenda Publica, em nao havendo previsdo expressa a
respeito das causas de suspensao, ou de interrup¢do, da prescricdo, acabar-se-ia, em
razdo de uma forga intuitiva oriunda do sistema juridico como um todo, pela simples
razdo de acolhermos a existéncia de limites ao agir da Administracdo Publica. A
concepcdo que pretendesse albergar a possibilidade de um curso indefinido, acabaria
por gerar perplexidade ao administrado, como também, de certo modo, a prépria
Administracdo Publica. Nao se pode olvidar que a prescricao é: (...) instituto de ordem
publica, imposta pela necessidade da estabilidade, certeza e seguranca das relacées
juridicas, (...)**.

Tal delimitacdo mostra-se relevante na medida em que, pelo advento da
prescricao, extingue-se a acado que, em tese, estaria a materializar uma pretensao de
garantia ao direito, sem que este ultimo, contudo, reste também extinto. O que ocorre,
em realidade, é a perda da possibilidade de defesa do direito ofendido ou ameacado de
ofensa. Contudo, importa que seja destacado que o direito ndo desaparece, apenas
torna-se, em presenca de eventual espécie de agressao, inerte. Inércia que decorre de

seu reconhecimento pela lei.

%9 CRETELLA JUNIOR. J. Obra citada, p. 69;
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Entretanto, € importante que resulte salientada a constatacado problematica de
que, na pratica, a prescricao extintiva, na esfera de regulagdo do Direito Administrativo,
em presenca de direito subjetivo publico do titular, corporificado tanto pelo Estado,
quanto pelo particular, perde a possibilidade de sua efetivacdo material, isto, téo-
somente, por causa do decurso do tempo que atinge fatalmente o direito de acao.

Outro aspecto a destacar, no que atine a regra geral da prescritibilidade, na
esfera das relagdes disciplinadas pelo Direito Publico, as quais a Administracdo Publica
se encontra submetida, é a da ruptura situada na regulacao constitucional, nos termos
do disciplinado pelo art. 37, § 52, o qual disciplina que:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

§ 5° A lei estabelecera os prazos de prescricdo para ilicitos praticados por qualquer
agente, servidor ou ndo, que causem prejuizo ao erario, ressalvadas as respectivas
acées de ressarcimento.

Como se vé, a possibilidade de prescricdo, em detrimento dos interesses
situados no rol de prerrogativas da Administracao Publica, encontra embaraco, tao-
somente, ao tratar-se de pretensbes de ressarcimento ao erario, restando tais
interesses, ao que parece de imediato, excluidos da possibilidade de serem atingidos
pelo fenbmeno prescricional.

Desse modo, eventuais causas modificativas, no que atine ao curso da
prescricao administrativa, sofrerdo, apenas, a restricdo grafada a titulo constitucional,
mantendo-se, nas demais hipéteses, eventuais limites a tal categoria juridica®°, desde
que submetida a previsao legal prévia.

Contudo, ha de atentar-se que, enquanto a prescricao admite a possibilidade de

suspensao e de interrupcdo de seu curso, observando-se, entretanto, o tempo e a

%0 A expressdo categoria juridica, no que se refere a prescricao administrativa, €
oriunda da percepcdo de tal fendmeno sob a o6tica de JOSE CRETELLA JUNIOR, o qual
assevera que: (...) interessa-nos firmar o principio de que a prescricdo, quer extintiva, quer
aquisitiva, é categoria juridica, que tem como causa uUnica determinante, o decurso do tempo,
...”. Obra citada, p. 69;
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forma legais, a decadéncia ou caducidade nao permitem suspensao e interrup¢cao, uma
vez iniciado o prazo. Neste sentido, diz HELY LOPES MEIRELLES que®":

Prescricdo € a perda da agao pelo transcurso do prazo para seu ajuizamento ou pelo
abandono da causa durante o processo. Ndo se confunde com a ‘decadéncia’ ou
‘caducidade’, que é o perecimento do direito pelo ndo exercicio no prazo fixado em lei.

A prescricdo admite suspensao e interrupgdo pelo tempo e forma legais; a decadéncia

ou caducidade ndo permite qualquer paralisacdo da fluéncia de seu prazo, uma vez

iniciado.

Portanto, ao inicio da busca de compreensdo das causas de suspensao e de
interrupcdo da prescricdo, enquanto causas modificativas do lapso temporal em curso,
no que atine aos seus efeitos concretos de extincdo da possibilidade do exercicio do
direito em-si, ou de sua protecao pela via de acao judicial, € de anotar-se que tanto as
interrupgdes, quanto a suspensao de seu curso, configuram circunstancias de natureza
restrita a tal fendbmeno, o que, conforme o explicitado, ndo se da com relacdo a

decadéncia.
9.2. INTERRUPQAO DA PRESCRI(;AO

De inicio, ndo se pode desconsiderar que se mostra fundamental que se
compreendam tais circunstancias interruptivas, na medida em que mostram,
indubitavelmente, como singularidades diversas. Portanto, ndo se ha de confundir
suspensao com interrupcao da prescricado, ja que os resultados praticos decorrentes de
tais eventos resultam significativamente diversos.

No que se refere a interrupcdo da prescricao administrativa, ndao ha qualquer
circunstancia imediata que possa revelar, de inicio, grave perplexidade, no sentido da
possibilidade juridica de tal causa modificativa da prescricdo.

Diz o Decreto n® 20. 910, de 06 de janeiro de 1932, na sua condicao de estatuto
geral de regulacdo da prescrigdo administrativa, no atinente as dividas passivas da
Administracdo Publica, em seus arts. 82, 9°, e 10 que:

%" MEIRELLES, H. L. Obra citada, p. 623;
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Art. 8° A prescricdo somente podera ser interrompida uma vez;

Art. 92 A prescricdo interrompida recomecga a correr pela metade do prazo, da data do
ato que a interrompeu ou do ultimo ato ou termo do respectivo processo;

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

Por seu turno, o Decreto-lei n® 4.597 de 19 de agosto de 1942, disciplina, em

seus arts. 3° e 49, que:

Art. 32 A prescricdo das dividas, direitos e agbes a que se refere o Dec. 20.910, de 06
de junho de 1932, somente pode ser interrompida uma vez, e recomega a correr, pela
metade do prazo, da data do ato que a interrompeu, ou do ultimo do processo para a
interromper; consumar-se-a a prescricdo no curso da lide sempre que a partir do dltimo
ato ou termo da mesma, inclusive da sentenca nela proferida, embora passada em
julgado, decorrer o prazo de dois anos e meio.

Art. 4° As disposigbes do artigo anterior aplicam-se desde logo a todas as dividas,
direitos e agdes a que se referem, ainda nao extintos por qualquer causa, ajuizados ou
ndo, devendo a prescricao ser alegada e decretada em qualquer tempo e instancia,
inclusive nas execugbes de sentenca.

Como resta incontroverso, na esteira do disciplinado pelos diplomas legais
acima transcritos, € indubitavel a possibilidade de que a prescricdo administrativa tenha
seu curso temporal interrompido. Ademais, desde ja ha que se ressaltar que, na forma
do disciplinado pelo art. 3%, do Decreto-lei n® 4.597 de 19 de agosto de 1942, resta
inserido no sistema prescricional administrativo a figura da prescricdo intercorrente®*?,
caracterizada como aquela que ocorre no curso de relagdo de natureza processual
litigiosa em andamento, ou até mesmo apos o transito em julgado de decisdo que visou
por fim a conflito.

Nesse Ultimo caso, ante a forca de uma decisao judicial de natureza definitiva,
consolida-se muito mais do que o fendbmeno prescricional, mas circunstancia muito

proxima da decadéncia. Entretanto, de tal dicotomia, ha de alertar-se para a

%2 E de destacar-se que tal referéncia legislativa apenas reforca a existéncia de instituto
prescricional situado no ambito de uma relagdo juridica de direito processual civil. Nao
possibilita, portanto, visualizar-se, por tal regra juridica, a figura de uma prescricdo
administrativa estrita, ou seja, marcada por um conteldo de natureza puramente material,
embora submetida aos contornos do Direito Publico;
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necessidade de uma reflexdo mais particularizada em razao de tal evento. Tal reflexao
resulta necessaria ante a circunstancia do ndo reconhecimento da existéncia de uma
coisa julgada puramente administrativa, nos termos ou conforme o modelo que restou
teoricamente consolidado no ambito do Direito Processual. Portanto, a compreensao do
fenbmeno sob a d6tica de uma possivel decadéncia, esta diretamente ligada a
pressuposicdo da necessidade de uma decisdo judicial, sob a otica de uma
compreensao de natureza puramente doutrinaria, nos limites das perquiricdes
procedidas em presencga e nos contornos do Direito Administrativo brasileiro, o que, por
6bvio, ndo ocorre na espécie.

O efeito primordial de tal pré-compreensdo, no caso de uma decisao
administrativa, mormente por tratar-se de uma solugdo estritamente vinculativa ao
ambito puramente administrativo, € o de que tais decisbes poderao restar sempre
reexaminadas pelo Poder Judiciario, circunstancia essa que permite afirmar-se da
impossibilidade do cognominado fenémeno decadencial situado na esfera puramente
administrativa. Tal visualizagdo mostra-se necessaria, na medida em que as regras que
integram o ordenamento administrativo brasileiro podem gerar uma ma compreensao
da estrutura sistemética conformada pelo direito positivo, em sua totalidade. Como
exemplo de tal circunstancia podemos referir o regrado pelo art. 54 da Lei n® 9.784, de
29 de janeiro de 1999, a qual regula o processo administrativo no ambito da

Administracao Publica Federal. Diz tal dispositivo que:

Art. 54. O direito da Administracdo de anular os atos administrativos de que decorrem
efeitos favoraveis para os destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que
foram praticados, salvo comprovada ma-fe.

§ 12 No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de decadéncia contar-se-a da
percepgado do primeiro pagamento.

§ 2° Considera-se exercicio do direito de anular qualquer medida de autoridade
administrativa que importe impugnacéo a validade do ato.

Da singela leitura de tal dispositivo, verifica-se que a pretensa decadéncia, ao
contrario do instituto da decadéncia conforme o modelo integrado ao ordenamento

juridico nacional, mostra-se submisso a exigéncias incompativeis com a sua vocacao
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de instituto voltado a extincdo do direito, nos termos como a decadéncia, estrito senso,
assim o produz. Basta que reste comprovada a existéncia de ma-fé para que seus
efeitos ja ndo se produzam. Ademais, tal comprovacao poder-se-a dar tanto na esfera
administrativa, quanto na esfera judicial, de modo que, em se comprovando tal vicio, a
inusitada decadéncia perde seu vigor e seus efeitos. Em realidade, portanto, ndo se
trata de decadéncia estrito senso, mas sim de uma redesignagdo do fenémeno
prescricional. Tanto é assim que o0 que resulta obstado estd associado a efeitos
favoraveis e ndo a substancia do direito em si. Por fim, ha de realcar-se que o pretenso
direito de anular assume feicées extensas, podendo ser concebido, tudo por forca da
descricdo normativa estatuida pelo dispositivo nominado, até mesmo a de mera
impugnacao a validade do ato, o que fragmenta a propria idéia de decadéncia em-si.

Por outro lado, dado que a lei explicita a natureza e as feicdes do exercicio do
direito de anular, descrevendo-o como qualquer medida que importe impugnacao a
validade do ato, ndo s6 por forca do sumulado pelo STF, mas primordialmente em
razdo do principio constitucional da inafastabilidade do controle judiciario, nos termos
do grafado pelo art. 5% inciso XXXV, da CF, a referida decadéncia podera restar
reexaminada e afastada, com sua pretensdo extintiva resultando totalmente
desconsiderada.

Ora, diante de tais circunstancias, que decadéncia é esta que, ante
comprovacao de ma-fé, ou, tdo-somente por forca de reexame do ato por parte do
Poder Judiciario, resulta liminarmente desconsiderada? Por 6bvio decadéncia nao é.
Tanto é assim que, no caso de agressao ao interesse publico, ou por violacao ao
principio da legalidade, qualquer ato administrativo pode restar, por forca de decisao
judicial, eliminado do mundo juridico, circunstancia essa que, por si s, demonstra a
impropriedade da terminologia apontada. Isso porque o direito a anulagao nao decorre
de uma vontade absoluta, identificada por um conteddo potestativo, conforme se
caracterizam os direitos submetidos ao fenémeno extintivo da decadéncia, mas sim de
fendbmeno prescricional, j& que nao ha, por exemplo, possibilidade de reconhecer-se,
em nenhuma circunstancia, a possibilidade de que o direito do Estado possa a vir

suprimido em seu exercicio.
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Em realidade, tal efeito, muito semelhante ao da decadéncia, mostra-se
diferenciado daquela, na razdo em que o lapso prescricional se mantém adstrito a prazo
com inicio a contar da decisao judicial, tomado em conta 0 momento em que nasce o
direito de acao para eventual prejudicado. Portanto, mostra-se incontroverso que, em
realidade, os efeitos decorrem de evento oriundo de uma relacao juridica processual e
nao de direito material estrito, afastando-se, portanto, do modelo institucionalizado e
recepcionado tanto pela doutrina, quanto pela jurisprudéncia, sob o nomem juris de
decadéncia.

Tal perspectiva, alias, embora a partir de argumentacao semelhante a acima
referida, é destacada por ARNOLD WALD®*?, o qual refere que:

4. A leitura dos textos transcritos linhas atras esclarece, sobejamente, que se trata de
prazo prescricional. Ndo somente os textos legais se referem expressa e
explicitamente a ‘prescricdo’, como ainda admitem a possibilidade de interrupgéo e
suspensdo de prazos, 0 que caracteriza a existéncia de prazo prescricional em
oposicdo a decadéncia e aos termos extintivos, que ndo se suspendem, nem se
interrompem.

5. A doutrina também reconhece que o0s prazos de decadéncia sdo aqueles em que a
parte pode praticar ou deixar de praticar um ato, enquanto, ao contrario, na hipdtese de
leséo de direito, o prazo é sempre de prescri¢do.

Concluimos, pois, atendendo tanto a letra da lei e as palavras por ela empregadas,
como a sua interpretacdo sistematica, que o ‘prazo para intentar a agdo contra a Uniao
Federal é de prescricdo e ndo de decadéncia’.

Mormente, face ao grafado pelo art. 32, do Decreto-lei n® 4.597, de 19 de agosto
de 1942, surgiu duvida a respeito da correta interpretacdo de tal dispositivo, na medida
em que, por interpretagdo de natureza linear e restrita, poderia o administrado restar
injustificadamente beneficiado, caso a interrupgdo da prescricdo viesse a ocorrer em
periodo anterior a metade do decurso do prazo de cinco anos.

Em razdo de tal circunstancia, o Supremo Tribunal Federal editou a sumula n® 383, cujo

verbete disciplina que:

%3 ARNOLD WALD. Prescri¢do contra as pessoas juridicas de direito publico, p. 543 a
544;
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Sumula 383. A prescricdo em favor da Fazenda Publica recomega a correr, por dois
anos e meio, a partir do ato interruptivo, mas néo fica reduzida aquém de cinco anos,
embora o titular do direito a interrompa durante a primeira metade do prazo.

Tal concepcgédo originou-se de precedentes do STF, os quais, em razdo de
reiterado entendimento, visualizaram, por outro lado, a possibilidade de beneficio
ilegitimo a Fazenda Publica, com manifesto prejuizo ao administrado. Nesse sentido,
restou decidido nos autos do Recurso Extraordinario n® 45.030, em julgamento de
embargos®**, em voto de lavra do Min. HENRIQUE D’AVILA que:

O acréscimo de dois anos e meio a prescricao quinqienal, constitui uma ampliacao,
em beneficio da parte.

Conseqlientemente, ndo se me afigura licito interpretar a franquia de modo a restringir
ou encurtar o préprio prazo primitivo de cinco anos.

Depois de promovida a acdo, se a parte permitir sua estagnagdo em Juizo por mais de
dois anos e meio, operar-se-a, sem duvida alguma, a prescri¢do intercorrente.

Mas, se ndo a tiver promovido; e inadvertidamente, antes do decurso da metade do
quinqdénio, haja interrompido a prescricdo pelos meios regulares, seria injusto e incivil
reconhece-la antes de decorridos os cinco anos.

Tal tese jurisprudencial nada mais fez que repetir entendimento anterior,
quando do julgamento do Recurso Extraordinario n® 43.346, tendo o Min. Luiz Gallotti,

entre outros argumentos, assentado que:

Ha que distinguir. Ao estabelecer que a prescricdo, além de so se interromper uma
vez, recomega, quando interrompida, pela metade do prazo, o legislador teve em
mente a interrupgdo pelo protesto, que habitualmente se faz quase ao completar-se o
quinqdénio, de modo a dever a acdo ajuizar-se, no maximo dentre o de sete anos e
meio, a contar do ato que lhe deu origem.

Mas ndo poderia o legislador ter pretendido que quem protestou logo apds o ato
ficasse, quanto ao prazo prescricional, em situacdo pior do que quem se conservou
inerte e até quase o fim do qdinqdiiénio.

%4 RE. n° 45.030. Sdo Paulo. Embargos ao Recurso Extraordinario. Relator: Min.

Henrique D’Avila. Julgamento em 03.08.1962. STF. Tribunal Pleno. Publicado em 16.11.1962 no
DJU, p. 3441. RTJ 24-1/160;
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Faze-lo seria desatender ao préprio fundamento filosdfico da prescricdo, que constitui
uma sancio contra a inpercia do credor, a bem da paz social.

A inércia mais prolongada corresponderia melhor tratamento, o que ¢ ilégico.

A interpretacao razoavel ha de ser esta: o prazo da prescricdo é de cinco anos, dentro
no qual pode ser iniciada a agdo contra a Fazenda Publica. Se o credor protesta na
primeira metade do periodo, ndo se pode atribuir ao protesto o efeito de encurtar
aquele prazo, que prevalecera, ndo obstante terminar antes dele o de dois anos e
meio, contado da data do protesto. Se este se faz na segunda metade do quinqlénio, a
prescricdo se consumara dois anos e meio apos o protesto, pois ja ndo havera o risco
de que a medida acauteladora produza ilégicamente o efeito de reduzir o prazo da
prescricdo. *°

Ora, como restou explicitado, a interrupcéo da prescricao, em detrimento dos
interesses da Administragdao Publica recebeu tratamento diferenciado do atribuido ao
administrado. O modelo construido a partir do grafado pelo Decreto-lei n© 4.597/42, em
seu art. 3° so6 permite a ocorréncia interruptiva do fenémeno prescricional por uma vez,
resultando possivel seu recomec¢o pela metade do prazo, tomando em conta, como
lapso de referéncia a tal reinicio, a data do ato que a interrompeu. Ademais, na forma
dos ditames legais retro-referidos, a prescricdo restara consumada no curso da
tramitacdo processual, a partir do ultimo ato ou termo do processo, nao excluida a data
da sentenca prolatada, mesmo que tenha transitado em julgado, desde que decorrido o
prazo de dois anos € meio, a contar do evento interruptivo, mas sempre preservando o
prazo-base de cinco anos.

Tal circunstancia revelou-se questionavel, dado que em se tratando de
interrupcdo do prazo prescricional de acbes aforadas pelo particular, face a
Administracao Publica, a doutrina e a jurisprudéncia firmaram entendimento de que,
nesses casos, 0 prazo interruptivo ha de tomar em conta o regramento legal estatuido
pelo Cédigo Civil. A questionabilidade de tal entendimento ndo se da no que se refere a

%5 No mesmo feito, asseverou o Min. Vitor Nunes que: (...) No tocante a primeira tese
discutida nestes autos, estou de acordo com o sr. Ministro Relator e, consequentemente, com o
acordao recorrido: o protesto interruptivo da prescricdo qidinqlienal ndo pode encurtar o prazo
origindrio de cinco anos, porque isto seria contra a indole da medida processual, acautelatéria
de direitos, e contra a intencdo da parte. [...] Ndo tem, porém, o efeito de aumentar aquele
prazo, em qualquer caso, para sete anos e meio. O termo do prazo suplementar de dois anos e
meio, resultante da interrupcdo, deve ser observado, desde que recaia além dos cinco anos
originarios, ainda que apenas alguns dias depois;
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circunstancia da possibilidade restrita a tdo-somente uma interrupgdo, mas sim ante ao
fato de que a lei civil ndo refere que o recomeco do prazo prescricional dever-se-a dar
pela metade do prazo inicialmente previsto, conforme se recolhe do disciplinado pelos
arts. 202 a 204 do estatuto civil. Desse modo, caracteriza-se pela diversidade de
prerrogativas asseguradas a Administragdo Publica e ao administrado,
respectivamente, tratamentos diferenciados, o que, de inicio, mostra-se injustificavel.
Surge aqui, portanto, a necessidade gritante de construir-se um modelo de natureza
puramente administrativista, abandonando-se, de vez, a doutrina civilista.

De outra banda, ainda no que atine a possibilidade de interrup¢cao do lapso
prescricional, em favor da Fazenda Publica, perspectiva interessante resta aventada por
JOAO LEITAO DE ABREU. Tal doutrinador visualiza, na possibilidade restrita da
interrupcao dar-se por uma s6 vez, com devolucao do prazo por metade, a construcao
de um sentido marcado por um conteudo de sentido preclusivo.Desse modo, para que
nao se gere uma incoeréncia sistémica, a qual tal autor categoriza como inconsisténcia,
identifica a necessidade de que, em havendo interrup¢ao da prescricdo administrativa, o
demais prazo devera ser dado de modo a integrar o prazo pleno de cinco anos. LEITAO
DE ABREU destaca a circunstancia interruptiva como um problema a ser solvido pela
preservacdo, no seu todo, do prazo de cinco anos. Nesse sentido, diz LEITAO DE
ABREU®*® que:

Problema interessante é o que tem suscitado no tocante a prescricao quinqlienaria,
quando interrompida esta antes do transcurso de dois anos e meio. Indaga-se se, em
tal hipétese, o prazo novo sera, ainda, o mesmo, isto &, de dois anos e meio. A
resposta afirmativa acarretaria a incongruéncia de se ter por encurtado o prazo de
cinco anos precisamente para os que mais vigilantes se hajam mostrado na defesa de
seu direito ou pretensdo, como se daria quanto aos que interrompessem a prescricao
logo no primeiro ano. Poderia consumar-se, a respeito destes, a prescricdo pouco apos
0 decurso de dois anos e meio a contar do ato ou fato de que tivesse resultado a
ofensa ao direito ou pretensdo, quando, se ndo tivessem interrompido a prescricao,
esta s6 se consumaria ao cabo de cinco anos. Para que se ndo ocorra, pois, nessa
inconsisténcia, mister € que se empreste acolhida ao principio de que, em tais casos, o
prazo prescricional se devolve pelo tempo que faltar para a integragdo do qiinqliénio.
Poderia parecer ‘prima facie’, que essa inteligéncia do texto legal briga com o0s
principios que informam a prescricdo. O certo é porém, que a chamada prescricao
quinqdenaria, tal como se acha desenhada no Decreto n° 20.910, é instituto em que se

%6 ABREU, J. L. de. Obra citada, p. 53;
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ndo guardam, na sua pureza, 0S elementos que sdo que sdo caracteristicos da
prescricdo, tais como a interrup¢do indefinida e a devolugdo do prazo por inteiro. A
prescricao quinqguienaria, com s6 admitir uma interrupcdo e com o devolver do prazo
por metade, esta, contudo, a meio caminho entre a figura da prescricdo e do prazo
preclusivo ou preclusdo. Com fundamento nas notas preclusivas do instituto é que se
reputa aceitavel a solucdo que ao problema se tem oferecido, quando a interrupgao se
registre antes do transcurso dos dois anos e meio a contar da ofensa do direito.

E da leitura do determinado pela Lei Federal n? 9.873, de 23 de novembro de
1999, na qual resta estabelecido o prazo prescricional relativo ao exercicio de agdes
punitivas por parte da Administragdo Publica Federal, direta ou indireta, que resulta
possivel compreender o movel teleoldgico que vem diferenciando o conceito material de
prescricao, oriundo do direito privado, do escopo finalistico da prescricdo situada nos
limites e para os efeitos do Direito Administrativo.

Examinando-se as causas interruptivas da prescricdo, em tal estatuto legal
referenciado (art. 2°), verifica-se que, em tal senda, ndo s6 as formas de interrupgao,
mas o proprio instituto em si assumiu as feicbes de um mecanismo de natureza
meramente processual. J4, no caso da suspensao da prescricao (art. 39), a prescricao
administrativa assume as feicdes de um pressuposto de ajuste entre a Administracéao
Publica e o particular, relativizando o interesse publico, como também assumindo uma
forma de garantia indireta do cumprimento do ajustado.

A evidéncia, portanto, resta evidenciado que, por forca de uma nova ideologia,
a prescricdo administrativa, a cada momento, distancia-se do fenémeno extintivo
marcado por forca caracteristicas extintivas, assumindo a condicdo de pressuposto
passivel de afastamento por forca da manifestacdo da vontade das partes. Ou seja,
aquilo que deveria, a principio, estar indelevelmente marcado pelo espirito publico,

assume, cada vez mais, coloracao de feigdes privadas.
9.3. AMBITO ADMINISTRATIVO
Como visto até aqui, em geral, o tratamento legal do fendmeno da interrupcao

da prescricdo, da-se sempre a partir de sua localizacdo no ambito de um processo,

deslocando tal evento da possibilidade de que possa ser questionada tal interrupcéao a
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partir da idéia de uma prescricdo puramente administrativa, no que atine as
conformacdes de natureza estritamente material, ou seja, na esfera limitada dos
deveres e das obrigacdes regulados pelo Direito Administrativo.

Entretanto, nada impede, resultando até razoavel, que se vislumbre, também, a
partir de reflexbes associadas a idéia genérica de interrupcdo da prescricdo, a
possibilidade de existéncia de uma prescricao puramente administrativa, a qual, por seu
turno, em principio, também haveria de reconhecer como possivel a sua interrupcao,
porquanto em sua esséncia em nada proibe tal circunstancia.

Num sitio propicio a tal concepgéo, SIDIO ROSA DE MESQUITA JUNIOR®”,
procedendo a analise da Lei n® 8.884/94, com redacao que lhe foi dada pela Medida
Proviséria n® 1.708/98, tendo esta Ultima sido convertida, posteriormente, na Lei n®
9.873/99, construiu um entendimento de que é da instauracdo do processo
administrativo que ocorre a interrupgcdo da prescricdo. De tal sorte, assevera, em
referindo-se ao grafado pelo inciso Il, do art. 22, da Lei n® 9.873, de 23 de novembro de
1999, que:

As causas suspensivas e interruptivas da prescricdo devem estar expressas em lei. O
preceito do inciso Il é muito vago, gerando certa insegurancga juridica, mormente
porque pode criar em favor da Administracdo Publica o entendimento de que é
admissivel a imprescritibilidade. Estando a prescricdo sujeita a inumeras causas
interruptivas, ou seja, podendo ser interrompida a “cada ato inequivoco de apuragédo
dos fatos”, podera o prazo estender-se indefinidamente, por meio de diligéncias vazias
de objetivos, sem escopo pratico significativo. Assim, melhor seria a determinagdo
exata de quais sdo os atos administrativos que interrompem o prazo da prescricdo. Por
tais razbes, entendemos que a instauracdo do processo administrativo é quem vai
gerar a interrupgdo do prazo, mas para a sua convalidagdo é necessaria a notificacao
do indiciado ou acusado.

Ja no atinente ao inciso |, do art. 2%, da Lei n? 9.873, de 23 de novembro de
1999, refere que:

O preceito do art. 20, inciso I, tem a grande vantagem de esclarecer a duvida outrora
reinante sobre 0 momento da interrupgéo. Hoje, a conclusdo que se impoe é a de que
somente a instauragcdo do processo administrativo é quem interrompe a prescricdo.
Esse entendimento, outrora manifestado,13 esta melhor solidificado, em face da

%7 MESQUITA JUNIOR, S. R. de. Obra citada, p. 6;
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previsdo legal, pois na averiguagcdo preliminar ndo existira nenhuma notificagdo
semelhante a citagdo.**®

Como visto, portanto, ndo seria de todo inusitado pretender-se identificar e
compreender o fendmeno da interrupcao da prescricao, a partir do reconhecimento da
existéncia de uma prescricdo estritamente administrativa. Para o exame de tal
perspectiva, realgamos que outro espaco de regulacédo onde se percebe a presencga do
fenbmeno prescricional interrompido, numa esfera puramente administrativa, é
encontrado, geralmente, nos estatutos de regime juridico dos servidores publicos.

Para efeito de anélise de tal fenbmeno e em tal sede, limitar-nos-emos ao
disciplinado pela Lei Federal n? 8.112, de 11 de dezembro de 1990°*°. Tal escolha,
desde ja se alerta, da-se em razao de tratar-se de texto legal cuja vigéncia torna
incontroversa a existéncia do fendémeno interruptivo da prescricado administrativa em-si.
Tal fenbmeno esta previsto de forma expressa pela regra mencionada. Portanto, de tal
estatuto resulta ser inconteste a possibilidade juridica da interrupcéo e da suspenséao do
prazo prescricional, porquanto decorrente de lei®®°.

Diz o art. 142, em seus paragrafos 3° e 42, da Lei n® 8.112, de 11 de dezembro
de 1990, que:

Art. 142. A acao disciplinar prescrevera:

(...)

§ 3% A abertura de sindicancia ou a instauracdo de processo disciplinar interrompe a
prescricdo, até decisao final proferida por autoridade competente.

§ 4°. Interrompido o curso da prescricdo, o prazo comegara a correr a partir do dia em
que cessar a interrupg¢&o.

%8 MESQUITA JUNIOR, S. R. de. Obra citada, p. 11;

%9 A Lei n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, dispde sobre o regime juridico dos
servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacgdes publicas federais;

%% Nao se pretende aqui, dado que avangariamos além dos limites a que se destina a
presente investigacdo, tratar da divergéncia terminolégica na denominacdo dos tipos de
procedimentos disciplinares conformados em cada estatuto, e da linguagem adotada por cada
legislagdo. Nesse sentido, Odete Medauar, em tratando da interrupgado da prescrigdo alerta para
que: Ressalte-se, em primeiro lugar, a diversidade terminoldgica, no tocante a denominagdo dos
tipos de procedimento disciplinar, existentes na legislagcdo especifica. In: Obra citada, p. 86. O
gue nao implica, contudo, por tal circunstancia, a possibilidade de negarmos a existéncia da
interrupcgéo;
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Ora, da singela leitura da lei, verifica-se nao sé a existéncia de uma prescricao
de contornos puramente administrativos, como também da possibilidade de sua
interrupcéo. Diz-se de uma prescricao de feigdes puramente administrativas no sentido
de que, ao reverso de outras circunstancias, ndo ha referéncia alguma, ou vinculacao
necessaria, ao fendbmeno prescricional encontrado no bojo de uma agdo judicial.
Contudo, como visto acima, ha como pressuposto necessario a presenca indispensavel
de um procedimento em curso, cujo final a lei nao refere, conduzindo, de inicio, o
intérprete a aceitacao de uma possivel imprescritibilidade, o que, a evidéncia, colide, de
forma inaceitavel, como principio geral da prescritibilidade.

Ademais, é de anotar-se que, por forca de tal regra, a Administracao Publica, ao
contrario do grafado pelo Decreto-lei n® 4.597 de 19 de agosto de 1942, em seus arts.
3?2 e 4° nao estabelece reducdo alguma ao prazo por for¢ca de reinicio do prazo
prescricional, como também nada é dito a respeito de que tal interrupcdo possa ser
efetivada, tdo-somente, por uma vez. Tais circunstancias, ao inicio, podem parecer
configurar, tdo-somente, singela peculiariedade. Contudo, em meditando-se a seu
respeito, resulta possivel identificar-lhes como caracteristicas préprias de um fenémeno
que se esforgca por assumir feicbes de uma identidade prépria. Ha aqui, de forma
subliminar, um inicio de ruptura em relacédo ao modelo consagrado.

Diante de tais assertivas, ndo ha como recusar que resulta demonstrado, mais
uma vez, a existéncia de uma prescricdo administrativa marcada por contornos
totalmente autbnomos em relacdo a legislagdo privada. De tal sorte, ndo mais se
justifica, a titulo de condi¢cdo necessaria, a sua adogdo como modelo de elucidacao de
circunstancias controversas, surgidas no ambito do Direito Administrativo. Ao que tudo
indica, passa a despontar um equivoco a ser eliminado.

Tal perspectiva, portanto, deve restar acolhida. No minimo porque se percebe
que a forma como que o fendmeno prescricional é tratado, nos diversos sitios em que
se configuram relacdes juridicas em que atua a Administragao Publica, configuram-se
sentidos e tratamentos marcados por uma auséncia de identidade. Ora, em presencga
de um ordenamento juridico informado por preceitos gestados no seio de Estado
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Democratico de Direito, resulta inaceitavel, sendo profundamente injusto que ainda se
insista num pensamento marcado por uma uniformidade totalizadora. A diversidade
retratada por uma prescricdo administrativa ndo retrata a subversao do sistema, mas
sim a quebra de um pensamento acomodado e sem compromisso com 0s paradigmas
do Direito Publico. Entretanto, ha de reconhecer-se a necessidade de uma
sistematizacdo de todas essas variaveis, a partir de razbes que possam ser
confrontadas, na mesma senda de pretensdes de validade estatuidas com atengédo aos
paradigmas do Estado Democratico de Direito.

9.4. SUSPENSAO DA PRESCRICAO

Face a face com a idéia de suspensao da prescricao, de imediato, percebe-se
que a vocacao associada a uma condicdo de causa interruptiva é o seu carater
marcante. Nao se pode, contudo, confundirem-se tais causas modificativas do
fendbmeno prescricional. Nada impede, entretanto, ao vislumbrarmos na suspensao,
como seu ponto de referéncia marcante, o reconhecimento de sua caracteristica
estrutural de meio de interrupgcédo. Contudo, ndo ha porque confundi-la com o fenémeno
da interrupcdo em si. Ontologicamente a suspenséao interrompe. Contudo, faticamente,
a suspensao nao interrompe, mas sim suspende. Tal dicotomia apontada pode parecer
de uma obviedade instransponivel. Contudo, tal obviedade s6 se mostra redundante a
partir de uma 6tica de natureza descritiva. Basta que se visualize a suspensado da
prescricdo com olhos marcados por uma intuicdo de natureza racional, de imediato
emergem questdes indagando a respeito de um inquestionavel relativismo subjascente
a tal normatizagéo.

A caracterizacdo da suspensdao da prescricdo administrativa ha de ser
visualizada, portanto, a partir da estrutura formal das questdes que ela permite elucidar,
s6 se esclarecendo, portanto, a partir de sua funcao pratica, de seu propésito e de seus
motivos. Portanto, embora fundamentalmente ndo possamos desconhecer que a
suspensao da prescricdo, na sua existéncia transcendente, interrompe o lapso temporal

delimitado pela lei, mostra-se necessario, nos estritos termos de uma ratio cognoscendi
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do proprio fendmeno suspensivo, que sendo o transcurso do tempo a feicao primordial
do fenbmeno prescritivo, a suspensao passa também a apresentar-se como uma causa
modificativa da prescricdo em si. Este, portanto, ha de ser a sua primeira referéncia a
elucidagao de seu sentido especifico.

A suspensdo, a exemplo da interrupcéo, ha também, de modo inafastavel, de
decorrer da lei. A lei deve, ndo so6 estatuir a sua possibilidade juridica, como também
disciplinar a sua forma e o seu modo. Neste sentido, disciplina o Decreto n® 20.910/32,
em seu art. 4%, que: (...) a entrada do requerimento a suspende até a decisao final; ndo
importa se a divida é liqiida ou ndo. Para efeito da compreensdo mais adequada do
modo de interpretar tal evento, sdo significativas as manifestagcbes grafadas nos
recursos extraordinarios n® 69.571, e n? 101.212%'. Explicitando a adequada
interpretacdo do dispositivo legal retrocitado, o eminente Ministro Carlos Madeira,

referiu, na situagao fatica descrita no aresto mencionado, que:

Vé-se, assim, que seis anos depois da autora haver se dirigido ao Governador, foi
respondido que ndo constava existir qualquer acdo de indenizacdo. Vale dizer, o
Estado sé6 pagaria quem o acionasse judicialmente. E deixou fluir o prazo prescricional
para responder a reclamacdo da autora. Claro que, nos termos do art. 4° do D.
20.910/32, ndo ocorreu a prescricdo durante a demora, no reconhecimento ou no
pagamento da divida. Sendo clara a responsabilidade do Estado, tanto que
reconhecida de publico pelo Governador, ndo se ha de argliir que a divida ndo era
liqiida.

Tendo sido a acao proposta em 30 de novembro de 1977, um més depois do
recebimento da carta pela recorrida, o prazo quinqlienal da prescricdo s6 comecgara a
fluir a partir da resposta do Secretario de Governo do Estado.

%' RESPONSABILIDADE CIVIL DA ADMINISTRACAO. A Acédo de reparagdo do dano causado
por obra publica prescreve em cinco anos (Art. 178, § 10, n°.VI do Cédigo Civil). Entretanto, se a
reparacao foi reclamada a autoridade administrativa e s6 seis anos depois foi indeferida, o prazo
prescricional comecga fluir a partir dessa data, a teor do disposto no artigo 4° do Decreto 20910, de 1932.
Recurso conhecido e improvido. RE 101212 / RJ — Rio de Janeiro. Recurso Extraordinario. Relator: Min.
CARLOS MADEIRA. Julgamento: 01/04/1986. Orgao Julgador: Segunda Turma. Publicacdo: DJU de 09-
05-86, pag. 07628. Ementario, volume n° 01418-02, pag. 00323. Site do STF; No mesmo sentido: Afo
Administrativo. Agéo para anula-lo. Prescricdo. Reclamagdo Administrativa. Efeitos. Il. A reclamagéo
administrativa cabe para todos os direitos a que se refere o Art. 1 do Decreto n. 20910/1932. Seu
tempestivo ingresso faz suspender o fluxo do prazo prescricional. Ill. Exegese dos Arts. 1, 4 e paragrafo
6, do Decreto n. 20910/1932. Precedentes. Recurso conhecido e provido. RE 69571/ SP — S&o Paulo.
Recurso Extraordinario. Relator: Min. Thompson Flores. Julgamento: 23/10/1970. Orgé&o Julgador:
Segunda Turma. RTJ, vol 55, pag. 725;



297

Analisando-se as razdes transcritas, verifica-se, por primeiro em um nivel
meramente factual, que o requerimento, na decisdo cognominado como reclamacao, é
fator de suspensao do curso prescricional, até a manifestacdo da Administracao Publica
a respeito daquilo que foi requerido. Por segundo, ndo ha necessidade alguma que se
tenha aforado acado judicial para o efeito de postular direito face a Administracdo
Publica, desde que presente a responsabilidade do Estado. Ante tal perspectiva,
resultam manifestas trés conclusées. A primeira, no sentido de que ha um curso
prescricional situado, exclusivamente, na 6rbita administrativa. Segundo, que tal curso
pode restar suspenso no mesmo ambito, qual seja, na esfera puramente administrativa.
Terceiro, se ha um curso de prescricdo em andamento, ja que sé se suspende aquilo
que existe e que esta a transcorrer, resulta viavel visualizarmos a existéncia de uma
prescricao administrativa de feicbes materiais e concretas e a possibilidade juridica da
suspensao do seu curso, sem que para isso tenha que ser instaurada sede
procedimentalizada.

Como se vé, nao ha obstaculo algum para que se reconheca, ndo sé o
fendmeno da prescricdo administrativa, em sua existéncia autbnoma, como também a
possibilidade da suspensdo de seu curso, também, no mesmo espaco puramente
administrativo. Entretanto, nem sempre foi assim. JOAO LEITAO DE ABREU®*? realca
que:

Debates acesos sempre se feriram a respeito dos meios de se interromper a
prescricdo. Concentrou-se a polémica, invariavelmente, em torno do efeito da
reclamacdo administrativa, a fim de se apurar se era interruptiva ou se apenas
suspensiva do prazo prescricional. Sob o regime do Decreto n® 857 prevaleceu a
opinido que dava a reclamatdria eficacia interruptiva.

(...)

Diante da formula ambigua que ai se utiliza para determinar-se a eficacia da
reclamatdria administrativa e da assertiva corrente em doutrina, de que a suspensao
ex tunc corresponde a interrupgdo, € de convir-se em que havia lugar para a exegese
segundo a qual a reclamagdo administrativa constituia meio de interromper a
prescricdo. Com o advento do Cdédigo Civil reacendeu-se, porém, a querela em torno
do problema. A prescricdo, ainda a tocante a matéria administrativa, fez-se, por obra
da codificagdo, tema de direito civil. As formas estatuidas, pois, no direito civil, como
capazes de operar a interrupgdo da prescricdo, deviam, pois, em boa hermenéutica,
ter-se como as sOs idbneas para operar esse efeito. Cumpria se repelisse a

%2 ABREU, J. L. de. Obra citada, p. 53 a-54;
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reclamagao administrativa como meio de interromper a prescricdo, por isso que nao
contemplado esse procedimento, peculiar no ambito da administracdo, entre as causas
que o Cddigo da como instrumento de interrupgao do prazo prescricional.

(...)

Com a promulgacgéo, porém, do Decreto n° 20.910 ganhou terreno, conquanto em meio
a vacilacées, o principio de que a reclamacao administrativa apenas suspende o curso
prescricional. A tornar esse principio irrecusavel concorrem, de maneira categorica, 0s
termos inequivocos dos arts. 4° e 5° desse ato legislativo.

O s0 efeito da reclamacéo administrativa, quanto a prescricdo das dividas passivas do
Estado e de qualquer direito ou agdo pessoal contra ele é, pois, o de suspender o
curso da prescricao, ficando-lhe a interrupcdo na dependéncia da utilizacao pelo credor
ou titular da pretensdo, direito ou acdo de um dos meios que, pela lei civil, operam
esse efeito. Importa, ainda, se observe que a suspensdo da prescricdo, por via da
reclamatdria administrativa, somente ocorrera quando esta se apresente ou produza
dentro do prazo estatuido para a sua formalizacdo. A reclamatdria que se deduzir, pois,
fora do prazo, ainda que ndo prescrita a pretensdo ou agdo, ndo obstara, destarte, o
curso do prazo da prescricdao de direito material.

Da anélise da manifestacdo de JOAO LEITAO DE ABREU retira-se, além da
certeza da possibilidade da suspensdo da prescricdo administrativa, em meio e sob a
tramitacdo de um procedimento de natureza administrativa, a origem de um
pensamento dependente aos ditames do Direito Civil, que, lamentavelmente, até os
dias de hoje, ainda insiste na pretensdo de tragcar diretrizes para o Direito
Administrativo.

Como realgado por tal doutrinador, o Cédigo Civil e a sua interpretacdo, numa
perspectiva marcada pelo pensamento da época, arvorou-se em paradigma para a
interpretacdo da prescricdo administrativa. Tal postura, além de inadequada, retratava
injustificavel amnésia com relagéo a legislacao anterior que bem disciplinava tal instituto
do Direito Administrativo. A exemplo é de destacar-se o Decreto n® 857, de 12 de
novembro de 1851, o qual, ao explicar o art. 20 da Lei de 30 de Novembro de 1841,
assumia a condicdo de regramento geral da prescricdo administrativa. Portanto, da
analise, ndo s6 do estatuto civil referenciado, como também da legislagdo especial que
ao depois passou a regrar a prescricdo administrativa, verifica-se a ocorréncia de
evidente retrocesso, 0 que, a nosso sentir deu-se em razdo do excessivo
conservadorismo dos juristas da época, no sentido de manterem-se amarrados aos

paradigmas do Direito Civil, como uma reminiscéncia da visdo romana de Direito.
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Contudo, o fenbmeno da suspensdo da prescricao, nos limites da legislacao
que o disciplina, recebeu outras contribuicbes de vocacdo regulatéria. Entre essas
pode-se destacar a grafada pela Lei Federal n® 9.873, de 23 de novembro de 1999, a
qual estatui acréscimo pontual de contetido significativo, nos termos de seu artigo 32%%.
Nesse sentido, SIDIO ROSA DE MESQUITA JUNIOR®** destaca que: A prescricdo ndo
pode correr enquanto o 6rgdo competente estiver impossibilitado de atuar. Por essa
razdo, a lei prevé causas impeditivas (suspensivas) da prescricao, a saber, por
exemplo, o compromisso de cessacao e compromisso de desempenho.

E no Decreto n° 20.910, de 06 de janeiro de 1932, em seu art. 42, que o instituto
da suspensao recebe regramento havido por geral, embora tal estatuto sé se refira as
dividas passivas e a qualquer direito ou acao contra a Fazenda Publica, remanescendo,
portanto, outros conflitos delimitados em contornos de relagcdes juridicas diversas das
acima explicitadas.

De tal sorte, 0 que ao inicio da regulacdo do fenbmeno suspensivo do prazo
prescricional, na esfera restrita do Direito Administrativo, mostrava-se controverso,
assumiu, hodiernamente, ndo s6 a condicao de fenébmeno corriqueiro, como também
prestou-se a informar tal evento através de regulacdes especificas, ao que, em tudo
associado a interpretacado jurisprudencial, tornou-se fenémeno de feicbes pacificas,

afastando-se as antigas incompreensodes que viscejavam ao seu redor.

363 Art. 30 Suspende-se a prescricao durante a vigéncia: | - dos compromissos de cessacao ou
de desempenho, respectivamente, previstos nos arts. 53 e 58 da Lei no 8.884, de 11 de junho de 1994;

Il - do termo de compromisso de que trata 0 § 50 do art. 11 da Lei no 6.385, de 7 de dezembro de 1976,
com a redagao dada pela;

%4 No sentido de que: Durante o cumprimento das condicbes do compromisso de
cessacgdo, ou de desempenho, ndo ha como o Estado impulsionar o processo para apuracdo da
infragdo. O processo, necessariamente ficara suspenso. Assim, estando o Estado impedido de
agir, nada mais justo que suspender o lapso prescricional. Mas, uma vez descumpridas a
condicbes e restabelecido o processo, o prazo volta a correr a partir da data do restabelecimento
do processo, o que deve ocorrer antes de expirar o prazo fixado, considerando-se o prazo que
fluiu antes do compromisso. MESQUITA JUNIOR, S. R de. Obra citada, p. 8;
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9.5. REDUGCAO DO PRAZO

Mas nos meandros da analise do fendmeno suspensivo, surge um evento que
exige atencdo. Trata-se do fendbmeno da reducao de prazo. Tal atencdo se mostra
necessaria na medida em que, numa analise apressada, pode sugerir tratar-se de uma
forma de prescricdo intercorrente. Contudo, o primeiro débice a sua adequada
compreensao diz respeito ao fato de que a interrupcdo no curso prescricional ndo se
daria como fato ocorrente na formagao de contedudo da causa modificativa em si, mas
sim de fator caracterizado por uma autonomia diversa da suspensdo, quanto da
interrupcao.

Importa destacar que a reducao aqui referida ndo é a destacada pelo art. 92, do
Decreto n® 20.910, de 06 de janeiro de 1932, como também a referida pelo art. 3% do
Decreto-lei n? 4.597, de 19 de agosto de 1942, na medida em que a reducao dos prazos
prescricionais, na forma dos estatutos retro-referidos deve dar-se a partir de um evento
prévio e necessario de interrupcao do prazo prescricional e ndo da reducao decorrente
de regra que nao vincula tal reducdo a evento modificativo anterior, em nivel de
suspensao ou de interrupcao.

Desse modo, no caso em tela, o que aqui se refere diz respeito a circunstancias
tais como as referidas pela pela Lei n® 6.385, de 7 de dezembro de 1976 , a qual dispde
sobre o mercado de valores mobiliarios e cria a Comissao de Valores Mobiliarios, a qual
foi alterada pela Lei n® 9.457, de 05 de maio de 1997, onde o prazo da prescricao, por
determinacgdo expressa de lei, foi reduzido, passando a ser de quatro anos®*®. O que

%5 Art. 3° Fica incluido na Lei n® 6.385, de 7 de dezembro de 1976, o seguinte art. 33,
renumerando-se os demais: Art. 33. Prescrevem em oito anos as infragbes das normas legais cujo
cumprimento incumba a Comissdo de Valores Mobilidrios fiscalizar, ocorridas no mercado de valores
mobiliarios, no ambito de sua competéncia, contado esse prazo da pratica do ilicito ou, no caso de
infragdo permanente ou continuada, do dia em que tiver cessado; § 1° Aplica-se a prescricdo a todo
inquérito paralisado por mais de quatro anos, pendente de despacho ou julgamento, devendo ser
arquivado de oficio ou a requerimento da parte interessada, sem prejuizo de serem apuradas as
responsabilidades pela paralisagao, se for o caso; § 2° A prescrigéo interrompe-se: | - pela notificagéo do
indiciado; Il - por qualquer ato inequivoco que importe apuragao da irregularidade; Il - pela decisdo
condenatodria recorrivel, de qualquer érgao julgador da Comissdo de Valores Mobiliarios; IV - pela
assinatura do termo de compromisso, como previsto no § 52 do art. 11 desta Lei. § 32 Nao correra a
prescricdo quando o indiciado ou acusado encontrar-se em lugar incerto ou ndo sabido. § 4° Na hipétese
do paragrafo anterior, o processo correra contra os demais acusados, desmembrando-se 0 mesmo em
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resultou criado pela regra legal mencionada. Portanto diz respeito a uma causa legal de
reducdo de prazo prescricional. Importa destacar, contudo, que tal regra pressupde,
sempre, a existéncia de um procedimento administrativo, mas que, tdo-somente por
isto, ndo pode ser confundida com a prescri¢ao intercorrente.

Por outro lado, a idéia de reducdo de prazo, em realidade, nos termos do
regramento legal referenciado, gerou uma circunstancia, a primeira vista, muito
semelhante a da prescri¢ao intercorrente. Tal perspectiva, ad argumentandum tantum,
portanto, sob a forma de uma interpretacdo sistematica, poderia dar azo ao nao
reconhecimento da possibilidade, por forca de tal categorizacdo, do acolhimento da
possibilidade de suspensado do curso prescricional, em razdo da ocorréncia de algum
dos eventos com forga de interrupcao da prescri¢ao.

Contudo, resulta manifesto que a possibilidade de redugédo nao se da, aos olhos
do legislador, como um evento atrelado a qualquer causa legal de natureza interruptiva,
lato senso, a titulo de pressuposto, mas sim, primordialmente, como sancdo a
imobilidade do administrador. Ou seja, ante a mera circunstancia da paralisacao de
inquérito administrativo em razao de pendéncia de despacho ou de julgamento, por
mais de quatro anos, a lei determina o seu imediato arquivamento.

De outra banda, resulta importante que mais uma vez se demonstre da
impossibilidade de confundir-se tal reducdo de prazo prescricional aos limites do
conceito de prescricdo intercorrente. Tal perspectiva resulta facilitada a partir do
reconhecimento de que o regramento legal apontado estatuiu causa de suspensao
permanente da prescricdo, bastando para tanto que o indiciado ou acusado esteja em
lugar incerto e ndo sabido (art. 33, § 3%, da Lei n® 6.385, de 7 de dezembro de 1976).
Ou seja, no caso de inacdo da Administracdo Publica, o prazo prescricional,
independentemente de qualquer causa, que nao a inagao referida, é reduzido. No caso
de encontrar-se o indiciado ou acusado em lugar incerto e ndo sabido, o prazo é
suspenso sine die, 0 que, a rigor, configura medida em afronta ao ordenamento juridico

nacional, como sistema.

relagdo ao acusado revel. Art. 4° Para os inquéritos administrativos pendentes ou fatos ja ocorridos, os
prazos de prescrigao previstos no art. 33 da Lei n® 6.385, de 7 de dezembro de 1976, comegarao a fluir a
partir da data de vigéncia desta Lei;



302

Entretanto, até que tal regramento legal receba o devido controle abstrato de
sua constitucionalidade, ha de observar-se a sua vigéncia, e, por conseqiéncia, além
das causas comuns modificativas da prescricao administrativa, ha de ter-se em conta a
existéncia de causa de reducdo, e de causa de prorrogacdo associadas a um limite
marcadamente empirico, qual seja o do comparecimento do indiciado, ou do acusado a
sede procedimental a qual ele ha de submeter-se. Tal perspectiva, por consequéncia,
apesar de sui generis, recolhe a sua validade juridica por forca da regra legal que a
estatuiu, a qual, por seu turno, recolhe a sua validez dos pressupostos empiricos que
ela normatizou, embora caracterize uma orientacdo que destoa do demais acervo
normativo. Em realidade, tais circunstancias refletem a total auséncia de uma
sistematizacao, em nivel genérico, do instituto da prescricao administrativa, gerando-se

excrescéncias como o acima referenciado.
9.6. RENUNCIA DA PRESCRI(;AO ADMINISTRATIVA

Em todos os ambitos de uma reflexdao sediada nos limites da compreensao do
fenébmeno juridico, a partir do Direito Administrativo, dificilmente consegue-se subtrair
qualquer analise ou avaliagdo sem que se tenha em conta o principio do interesse
publico. Desse modo, tanto o relevo quanto a renuncia a prescricdo, tomando-se em
conta, por exemplo, a possibilidade de relevar a prescricao para evitar eventual decisdo
condenatoria, configura-se como atividade a ser sopesada a partir do principio acima
referido, mormente em razao de seu conteldo marcadamente de natureza negativa.

A possibilidade de rendncia esta diretamente associada a esfera de regulacao
do direito privado, de modo que, s6 por tal circunstancia, em se ratando de Direito
Administrativo, os cuidados devem ser redobrados. Isto resulta a exigir maior cuidado
ainda na medida em que, como destacado por PONTES DE MIRANDA: (...) Para
renunciar a excegado de prescricdo, é preciso que o titular desse direito tenha ‘poder de
dispor’*®®. Desse modo, caso ndo haja decisdo judicial que tenha expressamente
declarado a prescricdao, impedindo a Administracdo Publica de continuar a buscar a

%5 MIRANDA, F. C. P. de. Obra citada, p. 269;
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pretensdo atingida pelo fenébmeno extintivo, em tratando-se de patriménio publico, sé
mediante autorizacdo legislativa poder-se-a cogitar de renuncia, salvo a hipétese da
promulgacao de lei que venha a autorizar tal ato.

Em razdo de tal compreensdo, a possibilidade de renlncia a prescricao
administrativa, por parte da Administracdo Publica, resulta resguardada em razéo do
interesse publico, cuja existéncia se presume, enquanto que, no ambito do regramento
legal privado, em especifico, por exemplo, no caso do art. 194 do Cédigo Civil, resulta
vedado ao juiz suprir a alegacdo de prescricdo, a excecao no caso de protecdo ao
absolutamente incapaz. Deste modo, resta caracterizado, mais ainda, que, em se
tratando de bens que integram ao patrimdnio publico, a prescricdo nao podera ser
renunciada, mesmo até que ja se tenha consumado e nao esteja a prejudicar interesse
de terceiro. Tal perspectiva decorre da circunstancia associada a indisponibilidade do
patriménio publico, ndo se caracterizando, em presencga de tais circunstancias, a figura
da renuncia técita. Isto por que: A renuncia a prescricdo é ato de disposicao; depende
de poderes especiais e expressos. **

Ante tal peculiaridade, o que se mostra fundamental a compreensao da
impossibilidade de rendncia a prescricdo administrativa, da-se em razdo da natureza
indisponivel inerente a todos os bens e interesses marcados pelo interesse publico, em
relacdo aos quais o administrador ndo se posta como titular do poder de dispor. Tanto é
assim que MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO assevera que:

Apesar das criticas a esse critério distintivo, que realmente ndo é absoluto, algumas
verdades permanecem: em primeiro lugar, as normas de direito publico, embora
protejam reflexamente o interesse individual, tém o objetivo primordial de atender ao
interesse publico, ao bem-estar coletivo. Além disso, pode-se dizer que o direito
publico somente comegou a se desenvolver quando, depois de superados o primado
do Direito Civil, (que durou muitos séculos) e o individualismo que tomou conta dos
varios setores da ciéncia, inclusive a do Direito, substituiu-se a idéia do homem como
fim dnico do direito (propria do individualismo) pelo principio que hoje serve de
fundamento para todo o direito publico e que vincula a Administracdo em todas as suas
decisées: o de que os interesses publicos tém supremacia sobre os individuais.**®

%7 MIRANDA, F. C. P. de. Idem, p. 270;

%8 D| PIETRO, M. S. Z. Obra citada, p. 69;
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De tudo o que restou realgcado, percebe-se entdo que os paradigmas oriundos
do direito Civil ndo mais viscejam na esfera do Direito Publico, em especial no que se
refere ao Direito Administrativo. Nessa senda esclarece EDILSON PEREIRA NOBRE
JUNIOR que: (...) no campo do Direito Publico, os interesses curados pelo
administrador, por pertencerem a sociedade, encontram-se afetados por uma finalidade
legalmente prevista, ndo possuindo aquele capacidade, aqui denominada de
competéncia, para livremente praticar atos de disposicdo, os quais somente emergirao
validos quando autorizados por lei especifica.**

Sao, isto sim, o bem comum e os relevantes interesses da comunidade o0s
qualificativos essenciais a conformacao da idéia de indisponibilidade dos bens e
interesses publicos e, por conseqiiéncia, da impossibilidade de rendncia a prescricao
administrativa, a qual sé podera restar acolhida na medida em que tal decisdo esteja
qualificada normativamente. Ademais, ainda na visdo de EDILSON PEREIRA NOBRE
JUNIOR, importa destacar que: No campo do Direito Publico, o vocébulo ‘capacidade’
transmuda-se em ‘competéncia’, elementar do ato administrativo integralmente
vinculada. Assim, cabe a lei dispor qual o agente que possui o poder-dever de praticar
determinado ato e a forma de pratica-lo.>”° Importa destacar, contudo, que:

O Poder Publico pode renunciar a direito proprio, mas esse ato de liberalidade nao
pode ser praticado discricionariamente, dependendo de lei que o autorize. A renuncia
tem carater abdicativo e em se tratando de ato de renuncia por parte da Administracdo
depende sempre de lei autorizadora, porque importa no despojamento de bens ou
direitos que extravasam dos poderes comuns do administrador publico.*”’

Embora tal diretriz resulte inquestionavel no seio da doutrina, como também
merece reconhecimento unissono da jurisprudéncia, significativo foi o reconhecimento
de tal diretriz, no ambito do direito positivo patrio, na forma do grafado pelo art. 112 da
Lei Federal n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, na qual restou grafado que: A
prescricdo € de ordem publica, ndo podendo ser relevada pela Administracdo. Ou seja,

%9 NOBRE JUNIOR, E. P. Obra citada, p. 55;
%9 NOBRE JUNIOR, E. P. Idem, p. 59;

%1 NOBRE JUNIOR, E. P. Idem, p. 60;
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a natureza publica do instituto, quando inserida na esfera das relacdes regradas pelo
Direito Publico, assume a condicdo de bem e de valor a ser tutelado de forma
incondicional pela Administracdo Publica, o que resulta possivel concluir no sentido de

que, salvo o caso de autorizagao legislativa, a prescricao administrativa € irrenunciavel.
9.7. TERMO INICIAL DA CAUSA EXTINTIVA

Sendo o fenbmeno prescricional evento extintivo de repercussdes graves e
severas, 0 inicio do prazo prescricional ha de ser marcado de modo incontroverso.
PONTES DE MIRANDA realca que: O prazo da prescricdo comega de correr desde que
nasce a pretensdo.*’? . Mas destaca, ainda que:

(...) As pretensbes que se adquirem mediante exercicio de direito de impugnagéo,
denuncia ou reclamacdo, comecam de prescrever desde o momento em que a
impugnacgao, denuncia ou reclamacao é admissivel, sem se indagar de quando o que
poderia impugnar, ou reclamar, conhecia, ou ndo, o direito de fazé-lo. Da-se o0 mesmo
em caso de anulabilidade. Todavia, se a pretensdo teria nascido no intervalo, atende-
se a esse momento.*”

Ou seja, por tratar-se de fendmeno associado diretamente ao transcurso do
tempo, configura-se a partir dos eventos que venham a suceder no seu curso. Ademais,
ainda é PONTES DE MIRANDA quem preleciona que:

(...) Ha outras espécies em que o exercicio, e ndo o nascimento da pretenséo,
depende da vontade do credor. Rege o ‘principio da exercibilidade da pretensdo’: se
depende, ndo o nascimento da pretensdo, mas so o exercicio (pretensdo que so se
pode exercer depois, ou apos algum fato ou ato), é da exercibilidade que se conta o
prazo. Como, de regra, exercibilidade e pretensdo nascem juntas, nada obsta a que se
enuncie o principio da coincidéncia do comego do prazo com o0 nascimento da
pretensdo. Se ao credor é que cabe fazer nascer a pretensao, desde o momento em
que o pode se inicia o prazo prescricional: ‘Toties praescribitur actioni nondum natae,

quoties nativitas eius est in potestate creditoris*”.

%2 MIRANDA, F. C. P. de. Obra citada. p. 148;
%8 MIRANDA, F. C. P. de. Idem, p. 149;

%4 MIRANDA, F. C. P. de. Obra citada, p. 150;
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Aqui se percebe entdo a possibilidade de uma compreensao diversa a respeito
do nascimento do fenédmeno prescricional conforme é comumente percebido. Na esfera
de um pensamento voltado a generalizacao e caracterizado pela feicao de acriticidade,
o principio da actio nata assumiu as feicoes de regra inquestionavel para a fixacao de
tal termo. Contudo, ndo se pode olvidar que o principio retromencionado guarda uma
subserviéncia desnecessaria aos ditames do direito processual. Conforme tal
compreensao, sé a partir do momento em que determinado titular de direito possa fazer
uso da via processual para garantia de seu interesse juridicamente relevante é que teria
inicio o prazo prescricional.

Nunca € demais realgar que, PONTES DE MIRANDA, com visdo percuciente,
aponta para um caminho diverso. No sentir do insigne jurista, o que delimita o inicio do
prazo prescricional € o nascimento da pretensao, inicio esse consolidado pelo principio
da exercitabilidade de tal pretensdo. Ou seja, o inicio do prazo prescricional passa a
vincular-se com a sua origem de instituto juridico de natureza material, 0 que, no caso
da prescricao administrativa, assume relevancia significativa.

Por conseqliéncia, nessa senda, por analogia ao raciocinio formulado por
PONTES DE MIRANDA, ja que o festejado mestre cunhou sua interpretacéo nos limites
da regulacao privada, torna-se significativamente oportuno que se tenha como diretriz o
reconhecimento fatico de que a prescricdo administrativa passa a gerar seus efeitos
extintivos ndo a partir do momento em que o eventual prejudicado, ou interessado,
possa ingressar em juizo para proteger o seu direito de lesdo ou de ameaca de lesao,
mas sim a partir do momento em que nasce a pretensdo, tanto a do administrado,
quanto a da Administragéo Publica.

Ante a um ato ou fato juridicamente relevante, independentemente de sua plena
conformacao, com forca suficiente a geracao da pretensao do titular de um determinado
direito a ser exercitado processualmente, nasce, a partir dai, a fluéncia do prazo
prescricional. E l6gico, contudo, que tal concepgdo nao invalida a percepgdo comum do
inicio do prazo prescricional a partir do momento em que o direito de acao passa a ser
possivel de ser invocado. Entretanto, na visdo de PONTES DE MIRANDA, o

fundamental é o surgimento do direito material lastreado, tdo-somente, por uma
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pretensdo a seu exercicio, independentemente da necessidade de que tal exercicio
esteja, de alguma forma, sendo obstado, ou a exigir protecdo pela via da tutela
jurisdicional.

O que se afigura relevante é a possibilidade de que a idéia de pretensao possa
assumir a coloragdo de um instituto auténomo. Tal independéncia pode restar
materializada na percepcao de que a pretensao nao s6 nasce a partir da insatisfacao de
um determinado direito subjetivo, mas também junto a formacao da prépria relacao
juridica. Nesse sentido, preleciona ANDRE FONTES que:

A determinacdo do momento em que nasce a pretensdo ensejou a elaboragao de duas
teorias que se tornaram partes fundamentais para a compreensdo do instituto. Seja
pela aplicagdo de uma, seja pela da outra, os contrastes desses elementos
verdadeiramente conceituais definiriam decisivamente o prdprio instituto da pretenséao,
além de consagrar a sua funcdo diferenciada do direito subjetivo. Podem ser reunidas
como sendo ‘uma’ a teoria que sustenta o nascimento coetaneo ao da insatisfacdo do
direito subjetivo e ‘outra’ a de que a pretensdo é contempordnea a propria relagdo
juridica.’”

Mas néo é sé o principio da pretensdo que se mostra diverso da compreensao
generalizadora vulgarizada pelo principio da actio nata. RENATO SOBROSA
CORDEIRO, por seu turno, constréi sua percepcao a partir do paradigma conformado
pelo principio da igualdade, justificando sua concepcao apoiando-se na licao do Mestre

portugués®’®.

Para tanto, nas pegadas do constitucionalista lusitano, assume a
categorizagcao de tal principio como sendo uma das diretrizes estruturantes do regime
geral dos direitos fundamentais, a partir de paradigmas que tenham como pilares: a
exigéncia de igualdade na aplicacdo e na criagdo do direito; da construcdo de uma
igualdade que se mostre justa, assumindo, por conseqiéncia, a condi¢cao de valor a ser
observado, de modo que qualquer violagcao arbitraria do principio da igualdade juridica,
caracteriza e confroma uma regulacao juridica sem fundamento sério, ndo produzindo

nenhum sentido de legitimidade, na medida em que tolera a presenca de diferenciacdes

%5 FONTES, André. A pretensdo como situagdo juridica subjetiva, p. 18;

376 Tal referéncia diz com a pessoa de José Joaquim Gomes Canotilho;
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desprovidas de razoabilidade. De tal sorte, RENATO SOBROSA CORDEIRO?*"” destaca

que:

Ninguém desconhece que o principio da igualdade é um dos principios estruturantes
do regime geral dos direitos fundamentais, que se desdobra, segundo Canotilho, em
‘igualdade na aplicacdo do direito’ e ‘igualdade na criagdo do direito’.

(...)

A criagao de direito igual significa que ‘para todos os individuos que tem as mesmas
caracteristicas devem prever-se, através de lei, iguais situagcbes ou resultados
juridicos.

(...)

A igualdade justa, assim, segundo Canotilho, assume carater valorativo, ou seja,
‘existe observancia da igualdade quando individuos ou situagbes iguais ndo s&o
arbitrariamente (proibicdo de arbitrio) tratadas como desiguais. Por outras palavras: o
principio da igualdade é violado quando a desigualdade de tratamento surge arbitraria
(...) Existe uma violag&o arbitraria da igualdade juridica quando a disciplina juridica (i)
ndo se basear em fundamento sério; (ii) ndo tiver um sentido legitimo; (iii) estabelecer
diferenciagao juridica sem ser razoavel'.

Tal perspectiva, no que se refere ao nucleo de legitimagao de tal raciocinio,
refere, a partir da esfera da experiéncia pratica, por consequiéncia, a construcao
concreta da idéia de igualdade perante a lei, em razdo da substancial e até mesmo
ingénua crenca de que a ordem € decorréncia natural da lei.

Por isso que, a partir do momento em que se passa a questionar a respeito de
qual seria 0 momento em que teria inicio o prazo prescricional, surge, antes que se
responda a indagacao de fundo, a pressuposicao de que o inicio de tal prazo devera,
antes de qualquer circunstancia, ser igual tanto para o administrado, quanto para a
Administracao Publica. A ordem construida a partir da lei devera vincar as relacées a
partir de um sentido prévio de igualdade.

A evidéncia, tal percepcao resulta problematica, porquanto sabe-se que a idéia
dogmatizada de interesse publico tem-se mostrado como o principal embaracgo a tal
concepcao de natureza igualitaria. Nao porque a Administracdo Publica resulte
inaceitavel a possibilidade de assimilar uma igualdade juridicamente delimitada pela lei,

mas fundamentalmente pela circunstancia de que a questao do prazo esta, entre outros

%7 CORDEIRO, R. S. Obra citada, p. 115 a 116;
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aspectos, diretamente associada a possibilidade de anular atos administrativos
marcados por algum vicio que Ihes corrompa a indispensavel higidez.

Entretanto, a contar de tal perspectiva, emerge a possibilidade do surgimento
de um problema. A partir do momento em que se passa admitir prazos iguais, tanto
para a Administracdo Publica, quanto para seu eventual antagonista, para o efeito de
inicio da contagem inicial do evento prescricional, sob um certo sentido, numa o6tica
estritamente legalista, a Administracdo Publica estaria, de modo ‘inconsciente’, em
tolerando tal igualdade, acolhendo, de forma mediata, a orientagdo de que, pelo simples
decurso do tempo, atos nulos possam resultar intocaveis. Isto porque nao resultaria
irracional admitir-se que a forga principiolégica da diretriz de isonomia pudesse estender
seus efeitos além da mera similitude de oportunidades.

Contudo, a doutrina ndo se mostra unissona na constru¢dao de paradigmas que
digam respeito ao acolhimento de tal concepcao isonémica de forma generalizadora,
apoiando-se, para tanto, com destacada relevancia, em referenciais situados fora dos
estritos limites conformados pela lei. Desconsiderando referenciais metanormativos,
como os informados, entre outros, pelo principio da igualdade e do exercicio da
pretensdo, numa visdo marcada por um fatualismo estrito, SIDIO ROSA DE MESQUITA
JUNIOR *®manifesta que:

O que marcara o termo inicial da prescrigdo € a data do fato, ou seja, quando o mesmo
se concretiza. Ha que se verificar, no entanto, que existem infragbes permanentes e
infragbes continuadas. Nestas, o termo inicial sera a data que cessar a conduta, ou que
a reiteragdo da mesma for interrompida.

Entretanto, a adogao do principio da igualdade também se configura, em nosso
sistema juridico, como mecanismo préprio a preservar uma determinada compreensao
da ordem normativa. Tal compreensao, entretanto, ndo se conforma a partir de uma
concepgao marcada por um subjetivismo estrito, mas sim a partir de uma visdo que
privilegie o direito e o interesse de um conjunto de interessados, conforme a propria
l6gica do sistema, a qual se reconstréi a partir do principio em tela. Ou seja, a partir de

um legalismo, hodiernamente atenuado, estrutura-se um modelo de mediagao visando,

¥® MESQUITA JUNIOR, S. R. de. Obra citada, p. 4;
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na maioria das vezes, um resultado técnico, para a confecgéo do qual corresponde, nao
s6 o dispositivo legal, mas, fundamentalmente, a expectativa da realizacdo do direito.
Ou seja, o mével substancial para a construcdo do critério ha de ser aquele que
possibilita a efetivacdo do direito. No caso da prescricdo administrativa, portanto, tal
critério ha de apontar, além da prescricdo administrativa em-si, a sua efetiva ocorréncia,
dando azo que ela gere o efeito extintivo que Ihe constitui a substancia e vocacio.

Tal perspectiva mostra-se salutar, na medida em que consegue sobrepujar a
prépria abstracao inerente a todo e qualquer instituto juridico. Entretanto, é fundamental
qgue se concretize a partir da estruturacdo de um modelo de regulagcéo, no qual ndo haja
discrepancia alguma, de molde a gerar uma contradicdo insuperavel, tanto em relacao a
prazos recursais, quanto a demarcacdo de inicio e de fim dos efeitos relativos as
decisdes administrativas, no que se refere a possibilidade de sua revisdo, em especial
no que atine aos atos administrativos vistos como portadores de algum vicio. Desse
modo, o remédio ndo pode matar o doente. Contudo, mesmo buscando-se a
conformacao de um critério informado pela coeréncia e pela adequagao ao sistema
juridico positivo, controvertidas, porém, sdo as posi¢cdes, no que atine ao inicio do prazo
de demarcacao do fenébmeno prescricional, ndo no que se refere & sua identificacao a
partir da sua caracteristica de inicialidade, mas sim em razdo da possibilidade de
mostrar-se como o elemento inaugural da conduta inerte da Administracdo Publica,
apoés o transcurso de um prazo legal ndo previsto.

Importa destacar que tal delimitagdo resulta dificultada na medida em que, pela
transmutacao de principios estruturados no ambito do Direito Romano, é quase que
uné@nime a concepcao de que ao administrador cabe sempre reconhecer a nulidade de
algum ato, desde que tal ato seja portador de algum vicio. Ou seja, todo ato
administrativo que esteja maculado por grave violacdo ao determinado pela lei, ha de
ser anulado e a qualquer tempo. Gesta-se, por tal raciocinio a concepcao de que nao
ha, portanto, no que atine as nulidades, no &mbito do Direito Publico, limitagdo temporal
ao poder da Administracdo Publica de anular aos seus proprios atos, salvo em
presenca de norma legal expressa.
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Como resultante de tal concepcgéao, a singela e superficial conduta de sé e, tao-
somente, aplicar a lei, ou de buscar assegurar a Administracdo Publica um lugar
marcado pelo reconhecimento de seu poder absoluto, pode dar azo a danos muito
maiores do que se imagina. Isto porque o administrado e a propria Administracao
Publica ndo estdo resguardados, em seus interesses e em suas prerrogativas, grosso
modo, exclusivamente pelo ordenamento juridico legal ordinario. Importa que sempre
tenhamos presente que estamos situados sob uma ordem delimitada pelos contornos
de um Estado Democratico de Direito. Portanto, a lei e a ordem nao podem se restringir
aos limites estreitos da regra juridica estatal. Conforme destaca CLARISSA SAMPAIO
SILVA:

Em um Estado de Direito, a producdo de atos administrativos em desconformidade
com o ordenamento juridico determina que estes tenham de ser eliminados, em virtude
da necessidade de observancia do principio da legalidade, procedendo-se a tal fim por
meio da invalidagdo dos referidos atos. A desconstituicido desses atos e de seus
efeitos pode acarretar, em algumas situagcées, a violagdo de outros principios e
valores, como a seguranca juridica e a boa-fé dos administrados. Por esta razdo, faz-
se mister reconhecer a existéncia de limites a atividade invalidatdria, dentre os quais se
destacam o decurso de tempo, a criagcdo de situagcbes ampliativas de direito dos
particulares, o exaurimento da competéncia administrativa e a possibilidade de
convalidagdo do ato, quando este possa ser repraticado sem vicio. Além dos limites de
ordem material, ha ditames de ordem constitucional estabelecendo que o desfaziemnto
dos atos administrativos deve ser realizado por procedimentos que assegurem a
participagdo daqueles atingidos por suas disposicoes.>”

Ora, no estadio em que se encontra a ciéncia juridica contemporanea, nao
resulta mais possivel que se mantenha assegurado a Administracdo Publica a
perpetuacdo de seus poderes de invalidacdo de seus proprios atos, sem qualquer
limite. A aplicacdo da lei pela lei agride a Constituicao Federal, na medida em que
inviabiliza, ou o0 que € pior, desconhece os principios da seguranca juridica e do devido
processo legal. Desse modo, ha de ter-se em conta que o inicio do prazo prescricional
nao ha de estar adstrito ao momento em que o ato administrativo é praticado, tao-
somente, em sua generalidade de configuragdes, mas sim ao momento em que tal

pratica restou conhecida daqueles a quem se dirige. O velho paradigma positivista da

%9 SILVA, Clarissa Sampaio. Limites a invalidacdo dos atos administrativos, p. 13;
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impossibilidade de alegacdo do desconhecimento da regra juridica, presumindo-se-a
conhecida de todos, ndo mais viceja. Nao ha mais como pretender-se exigir a
onisciéncia, de quem quer que seja. Tal perspectiva, portanto, resulta inafastavel, dado
que caso assim nao o fosse, estar-se-ia, de forma mediata, a ferir o principio da
isonomia, como parametro angular do fenémeno prescricional. De tal modo: O prazo da

prescricdo comega a correr desde que nasce a pretensdo.’®’

, OU seja, desde o
momento em que conhecido o fato, a consciéncia o processa e o assimila a partir de
uma vontade livre.

De outra banda, analisando-se a transmudacdo da teoria das nulidades do
direito privado para o direito publico, forcando uma analogia a partir de uma
pressuposta légica do sistema juridico como um todo, percebe-se que tal postura nada
trouxe de positivo ao deslinde da controvérsia. Se, no caso das nulidades, tal orientacao
de feicdo privada, por muito tempo, serviu de norte ao Direito Administrativo,
seguramente ndo tem mais se mostrado tdo util quanto o foi. O advento do Estado
Democratico de Direito baniu qualquer possibilidade de um absolutismo incontrastavel,
a ponto de RAPHAEL PEIXOTO DE PAULA MARQUES asseverar que o prazo de que
dispde a Administracdo Publica para anular os seus préprios atos é de natureza
decadencial, na medida em que ndo necessita da via judicial para fazé-10.*' De
qualquer modo, ndo se afastando a possibilidade de considerar exagerada tal assertiva,
importa que se Ihe desvende as razdes, quais sejam a protecao do terceiro de boa-fé e,
primordialmente, a protecédo da confianga do administrado.

Por fim, para o efeito de delimitar o inicio do prazo prescricional, como também
identificar a origem remota das concepcdes que associam a prescricdo administrativa
com a decadéncia, basta que se examine a posicao consolidada pelo Egrégio Supremo
Tribunal Federal, o qual, de ha muito, delimitou que o inicio do prazo prescricional da-se
a partir do momento em que nasce para o titular do direito a ser protegido, ou seja a

partir do momento em que se torna juridicamente possivel o exercicio do direito de

%0 MIRANDA, F. C. P. de. Obra citada, p. 148;

¥ MARQUES, R. P. de P. Obra citada, p. 16;
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acdo. Configura-se, a partir de tal paradigma, o principio da actio nata.® Entretanto,
além do parametro diretamente delimitado pela Excelsa Corte, veio a baila a questao
relativa ao fundo de direito. Ou seja, no caso de créditos a serem pagos em prestacoes,
criou-se o entendimento de que, em razao do decurso de tempo sem 0 exercicio da
postulacdo relativa aos créditos vencidos, estes prescreveriam, mantendo-se intactos,
tdo-somente, os vincendos, caso nao prescrito o direito que os legitima, ou seja, o fundo
de direito de sustentacao dos créditos, em prestacao, pagos. A partir de tal perspectiva
entao, emergiu a idéia de que caso negado, possivel seria a decadéncia do direito de
fundo.

%82 Brasil. Supremo Tribunal Federal. RE 101082 / SP — S&o Paulo. RECURSO
EXTRAORDINARIO. Relator: Min. ALDIR PASSARINHO. Julgamento: 15/06/1984. Orgéo Julgador:
SEGUNDA TURMA. Publicagdo: DJU de 31-08-84, p. 13938. Ementario, vol. 01347-03, p. 00561 RTJ,
vol. n® 112-01, p. 391. PRESCRIGAO. APLICAGCAO DA SUMULA 443. Se nada ha que indique haver a
Administragao negado implicita ou explicitamente o direito vindicado mas, ao contrario, deixou assinalado
ndo ter havido qualquer manifestagéo sua a respeito, e, a par disso, a lei complementar do Estado de
S&o Paulo n. 75 nédo estipulou prazo para que fosse requerida a vantagem nela prevista e pleiteada pelo
postulante, cabe a aplicagao da jurisprudéncia fixada no enunciado da sumula 443. Recurso conhecido e
provido. RE 106956 / PR — PARANA. RECURSO EXTRAORDINARIO. Relator: Min. ALDIR
PASSARINHO. Julgamento: 05/06/1987. Orgéo Julgador: SEGUNDA TURMA. Publicagdo: DJ DATA-07-
08-87 PG-15436 EMENT VOL-01468-03 PG-00479. FUNCIONALISMO. PRESCRIGCAO. N&ao prescrevem
apenas as prestagdes, mas o proprio fundo do direito se a Administragao, por ato expresso, ou
implicitamente, nega o direito vindicado, e a agdo nao é ajuizada, no prazo prescricional. A prescricao
incide apenas sobre as prestagdes anteriores ao qlinqiénio quando nio ha tal negativa. Precedentes.
Obice regimental ultrapassado: sumula 443. RE 102071 / SP - SAO PAULO. RECURSO
EXTRAORDINARIO. Relator: Min. OSCAR CORREA. Julgamento: 18/06/1984. Orgao Julgador:
PRIMEIRA TURMA. Publicagdo: DJ DATA-10-08-84 PG-12451 EMENT VOL-01344-05 PG-00759.
PRESCRIGAO QUINQUENAL. VANTAGEM NAO INCORPORADA (ADICIONAIS POR TEMPO DE
SERVICO). Prescricao do direito. Decreto 20.910/32, Art. 1. Distingao entre a simples prescricao das
prestacoes vincendas, regulada pelo art. 3. do Decreto 20.910, e a prescrigdo do fundo de direito prevista
no art. 1., que esta em causa. Jurisprudéncia do STF consubstanciada em que a prescricao, pelo
principio da "Actio Nata", atinge o proprio direito instituido quando nao reclamado "oportuno tempore".
Recurso Extraordinario conhecido e provido; RE 99544 / SP — Sao Paulo. RECURSO |
EXTRAORDINARIO. Relator: Min. CARLOS MADEIRA. Julgamento em: 26/11/1985. Orgao Julgador:
SEGUNDA TURMA. Publicagao: DJU de 19-12-85, p. 23627. Ementario, vol n® 1405-03, p. 600.
FUNCIONALISMO. PRESCRIGCAO. A prescri¢do do artigo 1. do Decreto n. 20.910, de 1932, refere-se ao
proprio direito, ndo se confundindo com a prescricao de prestacdes. Assim, o direito a que a
Administragao Publica pratique um ato, de que decorrem beneficios a funcionérios, prescreve em cinco
anos; Importa destacar que a referéncia a prescri¢cao do fundo de direito pressupde sempre um direito
néo reconhecido. Desse modo, tdo-somente, no caso de n&o reconhecimento do direito, por parte da
Administragao Publica € que se poderd falar em prescrigao do direito. E justamente nessa filigrana que
reside a confusao de ver na inacdo do administrado, face ao ndo reconhecimento de seu fundo de direito,
a sua submissdo a um evento decadencial. Tal circunstancia nao ocorre, porquanto ndo se poderia falar
em decadéncia de um direito que ndo era reconhecido e, por conseqiiéncia, nao atributivo de
prerrogativa, crédito ou vantagem alguma;
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Em realidade, a confusdo restou situada no fato de que se confundiu
denegacao de direito material com preclusdo de direito reconhecido. Ou seja, ndo ha
como equiparar a direito reconhecido eventual prerrogativa ndo exercitada, dado que,
como bem identificou o Egrégio Supremo Tribunal Federal, o0 que prescreve sao as
prestacées e ndo o direito j& reconhecido. Caso tal direito de base venha a néo ser
reconhecido, ndo ha que se falar em decadéncia de tal acervo, na medida em que, nao
tendo sido reconhecido, ndo se lhe pode reconhecer eficacia alguma.

Tanto é assim que a logica do sistema resulta de mais facil compreensao a
partir do grafado pelo art. 4%, do Decreto n® 20.910, de 6 de janeiro de 1932, no qual se
assevera que: (...) Ndo corre a prescricdo durante a demora que, no estudo, no
reconhecimento ou no pagamento da divida considerada liqliida, tiverem as reparticbes
ou funcionarios encarregados de estudar e apura-la. Ou seja, impende destacar que,
mantendo-se silente a Administracdo Publica, no que se refere a eventual direito
titulado pelo administrado, ndo se caracterizando lesdo alguma capaz de legitimar o
ajuizamento de pretensao pela via judicializada, ndo se ha que falar de inicio de prazo
prescricional, como também nao se poderia pressupor decadéncia, dado que esta sb
restaria possivel ser considerada com o reconhecimento do direito por parte da
Administracdo Publica. Ademais, mesmo assim, caso o direito reconhecido seja
daqueles que se exercitam mediante pagamento por prestacdes, tdo-somente estas
restariam atingidas, mas nao por decadéncia, mas sim por prescricdo, ante aos
incontroversos termos do art. 22 do Decreto n® 20.910, de 6 de janeiro de 1932.

Ha de realcar-se, ainda, que, em mantendo-se silente a Administragédo Publica
quanto ao reconhecimento de direito do administrado, o fato de ser possivel o
ajuizamento de acao declaratéria nao caracterizaria a ocorréncia da prescricao
administrativa. Isto porque tal prescricdo so restaria caracterizada e, por conseqiiéncia,
iniciado o curso do prazo prescricional, caso a inacdo da Administragcdo Publica
estivesse a gerar leséo a direito patrimonial do administrado, propiciando ent&o, por tal
razdo, o ajuizamento de acao propria. Ora, no caso de acao declaratéria, o
administrado nao obtém prestacdo alguma, mas, tdo-somente, o reconhecimento da

existéncia de uma relagao juridica de natureza material. Portanto, caso ajuizado pedido
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declarat6rio, mesmo apds o transito em julgado de tal pretenséo, o lapso prescricional
s0 iniciaria 0 seu curso a partir do momento em que o administrado passasse a exigir o
seu direito reconhecido pela via declaratéria, porquanto a decisdo declaratéria nada
determina, tdo-somente reconhece a existéncia do direito.

Desse modo, ha de reconhecer-se que o inicio do prazo prescricional, na esfera
administrativa, nasce a partir do momento em que surge, de forma concreta, tanto para
o administrado, quanto para a Administracdo Publica, a pretensdo a direito
incontroverso, a qual podera ser reconhecida pela Administracdo Publica,
independentemente de manifestacdo judicial, em razdo de sua autonomia politico-
administrativa. Supera-se, com isso 0 principio da actio nata, dado que o

reconhecimento do direito independe da mediacao pelo Poder Judiciario.

9.8. SILENCIO LEGISLATIVO E PRAZO PRESCRICIONAL

Questao controvertida, entre tantas outras que gravitam em torno do instituto da
prescricao administrativa, diz respeito ao siléncio do legislador em relacao ao prazo
prescricional. No ambito das relagdes em que atua a Administracdo Publica, aqui
delimitada a controvérsia, para efeitos puramente heuristicos, no que se refere ao prazo
de que dispde tal ente estatal para o efeito de anular aos seus préprios atos, tal
problema assume significado transcendente, na medida em que, a partir de tal omissao
do legislador, poder-se-ia concluir, até mesmo, pelo acolhimento, em nosso sistema
juridico positivo, do principio da imprescritibilidade.

Ao exame da controvérsia, tem-se que, nos dias de hoje, em relacdo a
prescricao administrativa, tanto a doutrina nacional, quanto a jurisprudéncia patria, em
sua maioria, a visdo ofertada pelo Direito Privado, em especifico pelo Cédigo Civil*®,
constitui-se num referencial a ser, no minimo, observado. Tanto é assim que ALMIRO
DO COUTO E SILVA refere que:

3 |mporta destacar que o estatuto civil, ao qual o autor se reporta, é o regramento de
1916, revogado pelo novo Codigo Civil (Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002). Contudo, para
efeito do qual aqui se menciona, a excecdo do tempo, o qual restou modificado de 20 anos para
10 anos, em nada resta prejudicada a assertiva do ilustre administrativista;
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Sobre a prescricdo em Direito Administrativo pode-se dizer que o entendimento até
hoje basicamente prevalecente é o mesmo que acabou por cristalizar-se na
interpretagdo que a doutrina e a jurisprudéncia deram as disposicées do nosso Codigo
Civil. Em outras palavras e em termos praticos, o prazo geral da prescricdo a que se
Sujeita a Administracdo Publica, relativamente as suas pretensées contra 0s
particulares, é o de vinte anos, se prazo menor ndo tiver sido especialmente previsto
em lei federal. 3%

Entretanto, a posicdo acima referida ndo pode ser assumida como uma visao
granitica. Trata-se, tdo-somente, da posicdo de um insigne autor, entre tantos outros,
em relagdo a prescricdo administrativa. De tal sorte, a assertiva da vinculagdo dos
prazos prescricionais, em sede de Direito Administrativo, ao regrado pelo estatuto civil,
diz, tdo-somente, em relagdo aquilo que poderia restar caracterizado como um prazo
geral de prescrigdo administrativa, a muito mais na direcdo de um sentido associado a
uma tentativa de colmatar uma falta.

A exemplo do acima mencionado, no caso da inexisténcia de prazo
prescricional, expressamente previsto em lei, para o efeito de anotar-se a prescricao
administrativa em relagdo a anulacédo de atos administrativos lesivos a bens, valores ou
interesses tutelados pelo grafado a partir do art. 52, LXXXIII, da Constituicao Federal e,
por decorréncia do mandamento constitucional, nos termos do art. 1 da Lei n? 4.717,
de 29 de junho de 1965, a qual regula os casos de acao popular, o prazo prescricional
resulta delimitado em cinco anos, asseverando tal administrativista que: O prazo de
cinco anos, que é o prazo prescricional previsto na Lei da Acao Popular, seria, no meu
entender, razoavel e adequado para que se operasse a sanacdo da invalidade e, por
conseqléncia,a preclusdo ou decadéncia do direito e da pretensao de invalidar, salvo
nos casos de ma-fé dos interessados. A isso poder-se-ia chegar por elaboracdo
doutrindria e por construgdo jurisprudencial.>®®

A postura de buscar apoio no sistema legislado, a partir de um caso de
regulacao particular, para o efeito de situar um prazo que possa ser generalizado, de
modo que, nos casos de omissdao de manifestacao legislativa, tenha-se uma parametro

a ser universalizado, esbarra na circunstancia de que, além do fato de que muitas leis,

%% SILVA, A. do C. e. Obra citada, p. 22;

%5 SILVA, A. do C. e. Obra citada, p. 30;
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na esfera de regulacao administrativa, estatuem lapsos temporais diversos, a escolha
de um so critério mostra-se extremamente problematico, ante a razdo de que, de
imediato, o primeiro gesto a ser praticado diz respeito a necessaria demonstracao da
legitimidade da escolha procedida.

Tanto € assim que a propria escolha, tradicionalmente procedida, qual seja em
relacdo aos prazos estatuidos pelo Direito Civil, padece da mesma ilegitimidade, dado
que a escolha de tal critério ndo espelha ou indica a sua origem a partir de critério que
possa ser havido, no d&mbito do direito publico, como um critério inquestionavelmente
adequado.

Em presenca de tal perplexidade, manteve-se e, sob um certo sentido, mantém-
se acesa a polémica. Enquanto LUCIA VALLE FIGUEIREDO assume posigdo no
sentido de que a Administracado Publica detém o prazo de cinco anos para anular a
seus proprios atos, qualificando-o a titulo de um prazo geral, REGIS FERNANDES DE
OLIVEIRA manifesta-se no sentido de que a Administracdo Publica ndo tem prazo
algum para desfazer os seus atos. Na mesma esteira de LUCIA VALLE FIGUEIREDO,
HELY LOPES MEIRELLES assevera que: (...) quando a lei ndo fixa o prazo da
prescricdo administrativa, esta deve ocorrer em cinco anos, a semelhanga da prescricao
das agbes pessoais contra a Fazenda Publica.**

Ante tais perspectivas, ndo resulta inviavel, portanto, deixar-se de envidar um
esforgo preliminar para a identificagcdo de um prazo a ser universalizado. Poderiamos,
por exemplo, partir de um critério inicial apoiado em diplomas legais, no ambito da
regulacdao administrativa, nos quais tal lapso resta fixado entre dois e cinco anos. Para
tanto se usaria, como referéncia, as Leis: n® 8.429, de 02 de junho de 1992%7; n° 8.112,
de 11 de dezembro de 1990%%; e n® 4.717, de 29 de junho de 1965%%, as quais, devem,

%5 MEIRELLES, H. L. Obra citada, p. 583;

%7 A Lei n? 8.429, de 02 de junho de 1992, dispde sobre as sancdes aplicaveis aos
agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego
ou funcdo na administragcao publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias;

%8 A Lei n? 8.112, de 11 de dezembro de 1990, dispde sobre o regime juridico dos
servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais;

%9 A Lei n® 4.717, de 29 de junho de 1965, regula a acdo popular;
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por Obvio, serem compreendidas a partir do estabelecido pelo art. 37, § 5° da
Constituicao Federal. Como consequéncia deste primeiro movimento de inteleccao, de
imediato exsurgem duas variaveis de identificagcao de tal concepcéao, quais sejam: a de
que inexiste prescricao na esfera administrativa, salvo com expressa previsao legal; e
que tais prazos serviiam como uma forma de identificacdo daquilo que se
convencionou designar como sendo o espirito do legislador.

Percebe-se desde logo que a simples utilizagdo de um ou mais diplomas legais
para o efeito de assumirem, a titulo de referéncia, a funcao de identificacdo de um
prazo a ser universalizado, caracteriza tarefa que ja se depara com embaraco
intransponivel, na medida em que a prépria lei abstém-se de firmar, de modo claro,
incontroverso e pontual, um prazo fixo para as hipéteses que ultrapassam o seu
contetdo normativo. Ou seja, tais estatutos legais, de inicio, manifestam, de forma
incontroversa, os limites e a tematica que visam obedecer e regular, respectivamente,
néao dando, contudo, um passo além de si proprios.

Ante tal perspectiva, construiu-se uma nova tentativa de solugdo. Qual seja:
ante a auséncia de previsao legal expressa a respeito do prazo para correcao dos atos
administrativos ilegais, por parte da propria Administracdo Publica, deslocaram-se os
intentos para a construcdo de um critério a partir dos paradigmas estatuidos pelo
estudo das nulidades e anulabilidades, no ambito do Direito Administrativo, cuja
caracteristica maior € a de ter-se sedimentado sob a influéncia do Direito Civil. De tal
sorte, como bem salienta MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO:

Existem muitas controvérsias doutrinarias a respeito dos vicios dos atos
administrativos, girando principalmente em torno da possibilidade ou ndo de aplicar-se
aos mesmos a teoria das nulidades do Direito Civil. Sendo o ato administrativo
modalidade de ato juridico, é evidente que muitos dos principios do Codigo Civil podem
ser aplicados; porém, ndo se pode deixar de considerar que o ato administrativo
apresenta certas peculiariedades que tém que ser levadas em consideracdo; de um
lado, com relacdo aos proprios elementos integrantes, que sGo em maior numero e de
natureza um pouco diversa do que o ato de direito privado; de outro, com relacdo as
conseqliéncias da inobservancia da lei, que sdo diferentes no ato administrativo.

De qualquer forma, mesmo tendo-se presente tal adverténcia, a qual nunca

passou despercebida dos administrativistas, porquanto a falta de previsédo legal sempre
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se mostrou como uma lacuna importante, mormente sob o angulo da necessidade de
restar resguardada a seguranga juridica dos administrados, cunharam-se, no dizer de
SERGIO DE OLIVEIRA NETTO, sob a inspiracéo do principio da isonomia, trés teorias:

(...) Pela primeira, propugna-se pela inexisténcia de prazo decadencial, podendo a
Administragdo a qualquer momento retirar o ato viciado da arena juridica. [...] De
acordo com a segunda, seria de se aplicar os critérios de direito privado, ou seja,
prazos curtos para a invalidagcdo de atos anulaveis, e longos para os atos nulos; E,
sendo o maior prazo instituido no CC de 20 anos, este seria aplicado para a eliminacdo
dos atos nulos. Enquanto que para os anulaveis seria empregado, por analogia, 0s
critérios reinantes para 0s casos em que se verifique vicios de vontade, para o qual o
prazo de invalidagéo seria de 4 anos. [...] E, para uma outra corrente de pensamento,
deveria ser utilizado, analogicamente, o Decreto n° 20.910/32, [...] Bem como com
base no prazo instituido para a interposicao da acao popular, que prescreve em cinco
anos (Lei n°4.717/65, art. 21).5%

Como se percebe, tal construcdo tedrica em nada resolveu o problema. Ao
contrario, além de misturar decadéncia e prescri¢do, buscou solucionar a lacuna de trés
modos distintos. Primeiro admitiu a possibilidade de imprescritibilidade, o que conflita
com o regramento constitucional. Por segundo, intentou-se o deslocamento da teoria
das nulidades do direito privado para o direito publico, o que, a evidéncia, mostra-se
inoportuno, na medida em que a idéia de vontade, por constituir-se em peca angular do
sistema privado, recebe, no ambito do direito publico, cores totalmente diversas. Por fim
a solucao ofertada transferiu o problema para o uso da analogia. Neste ultimo caso,
portanto, resultaria admissivel servir-se tanto de normas de Direito Publico, quanto de
normas integrantes do sistema de Direito Privado.

Essa ultima solugdo, de imediato, deparou-se com a peculiariedade de nao
conseguir ultrapassar o principio da legalidade estrita, na forma do disciplinado pelo art.
37 da Constituicdo Federal, posto que se mostra inadmissivel, no &mbito da atuacao da
Administracdo Publica, buscar-se a possibilidade de suprimir-lne algum direito ou
prerrogativa, sem que se tivesse norma expressa para tanto. Ante tal perspectiva,

portanto, restou fortalecida a concepcao daqueles que, na auséncia de prazo legal

%0 NETTO, S. de O. Obra citada, p. 01;
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determinando e disciplinando a prescricdo administrativa, a Administracdo Publica
estaria livre para agir a qualquer tempo.

Mantida a perplexidade, em nada restou, entretanto, obstada a tentativa de
encontrar-se um critério, face ao siléncio do legislador. Partindo do pressuposto de que,

no direito brasileiro, a regra é a prescritibilidade das pretensées®’

[...] e que: De longa
data, o direito administrativo desfruta de autonomia didatica e cientifica, tendo

principios, conceitos e regras préprios.>%?, LUIS ROBERTO BARROSO assentou que:

O fato de ndo haver uma norma dispondo especificamente acerca do prazo
prescricional, em determinada hipdtese, ndo confere a qualquer pretensdo a nota da
imprescritibilidade. Cabera ao intérprete buscar no sistema normativo, em regra
através da interpretacdo extensiva ou da analogia, o prazo aplicavel. Com efeito, o
argumento de que o tema da prescri¢do seria de ‘direito estrito’, ndo admitindo por isso
a analogia, ndo tem fundamento. Como se sabe, a analogia so é vedada nas hipdteses
de disposicoées excepcionais. Como a exceg¢do, no caso, € que os direitos sejam
imprescritiveis, ndo se poderdo criar novas situacées de imprescritibilidade mediante
analogia. A prescritibilidade, ao contrario, sendo a regra, admite a integragéo.

Ora tal concepcao, no que atine a uma solucao efetiva, pouco avangou. O uso
da analogia no ambito da regulacdo delimitada por normas de Direito Publico,
caracteriza-se, a principio, como meio inadequado, porquanto, por forca de ditame
constitucional expresso, a Administragdo Publica devera obedecer, sempre, o principio
da legalidade. Ou seja, a existéncia de lei € fator fundamental a atividade estatal. De tal
sorte, com o maximo respeito a formulagdo de LUIS ROBERTO BARROSO, embora
seja inescusavel a sua assertiva de que a auséncia de prazo nao pode implicar em
aceitacdo de eventual imprescritibilidade, a analogia, face ao principio da legalidade
estrita, ou a interpretacdo extensiva, por ora, em nada nos auxilia.

Ademais, atentos, ainda, a posicdo de LUIS ROBERTO BARROSO, resta
manifesto que a sua preocupacgdo, no que atine a qualificacdo da prescricdo como
direito estrito ou nao, diz com a provavel intencdo de evitar o obstaculo criado,

¥ BARROSO, L. R. Obra citada, p.115;

%92 BARROSO, L. R. Idem, ibidem:
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fundamentalmente, por CARLOS MAXIMILIANO. Do exame do ja classico:
Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, encontramos que:

(...) O recurso a analogia tem cabimento quanto a prescrigées de Direito ‘comum’; ndo
do ‘excepcional’, nem do penal. No campo destes dois a lei s6 se aplica aos casos que
especifica.

O fundamento da primeira restricdo € o seguinte: o processo analogico transporta a
disposicdo formulada para uma espécie juridica a outra hipdtese ndo contemplada no
texto; ora, quando este sO encerra excegdes, 0s casos ndo incluidos entre eles
consideram-se sujeitos a ‘regra geral. Ndo se confunda, entretanto, o Direito
‘excepcional’ com o ‘especial’ ou ‘particular’; neste cabem a ‘analogia’ e a exegese
‘extensiva.’®

Mas ndo é sé LUIS ROBERTO BARROSO que vé& na analogia a solucdo do
problema. RENATO SOBROSA CORDEIRO, além de identificar na analogia, enquanto
regra de integracdo, a solucao do problema, funda sua perspectiva no principio da
plenitude do ordenamento juridico.

Tal concepcgao estaria, portanto, assentada nos critérios estatuidos pelo art. 4°
da Lei de Introducdo ao Codigo Civil, no caso da inexisténcia de regras de Direito
Administrativo. Para tanto; RENATO SOBROSA CORDEIRO®** assenta que: a) a
integracao de lacunas, pela via analogica, por parte da Administracdo Publica, ndo se
mostra inconciliavel como o principio da legalidade; b) sendo as normas que
estabelecem a prescricdo, regras gerais de ordem juridica, ndo se pode objetar o seu
uso a partir de sua qualificagdo como sendo direito singular®®*, com o que resulta
possivel a utilizacdo de integracdo analdgica, para efeito de integracdo de lacuna; c)
sendo agir irrecusavel a Administracdo Publica a atuacdo direcionada a ndo lesar, ou
tolerar que se lese, as garantias constitucionais dos administrados, incumbe ao

administrador publico o dever de efetivar a completude do ordenamento juridico,

33 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito, p. 213;
%% CORDEIRO, R. S. Obra citada, p. 118 a 119;

%% Nesse sentido, alids, assevera o Ministro Moreira Alves, em seu voto nos autos do
Mandado de Seguranca n® 20.069 (RDA vol. 155), que: (...) em matéria de prescricdo em nossos
sistema juridico, inclusive no terreno do direito disciplinar, ndo ha que se falar em ‘ius singulare’,
uma vez que a regra é a da prescritibilidade;
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servindo-se para tanto, face a lacuna legal, do processo analogico; d) a auséncia de
regra expressa prevendo prazo prescricional, desafia e exige do administrador publico
uma conduta interpretativa que situe a Constituicdo Federal como elemento normativo
com forga mediadora entre o interesse publico e os interesses dos administrados em
geral, de modo a nao ofender ou por em risco bens e interesses juridicamente
relevantes.

Portanto, do acima mencionado com base na concepcao conformada pelo retro-
referido autor, ha de ter-se em conta que eventual vazio de regra, em sede de
prescricdo administrativa, exige a sua suplementacdo. A partir de tal circunstancia,
portanto, torna-se possivel a atuagdo tanto da analogia como regra de integracao,
quanto de eventual interpretagcdo analdgica, caso exista norma que possibilite tal
atuacao interpretativa.

Tal atuacdo, contudo, ha de estar direcionada, primordialmente, ao bem
comum, visando, a partir de tal desiderato, assegurar a eficacia ao principio sistémico
da prescritibilidade. Desse modo, em caso de auséncia de norma legal expressa, ha de
reconhecer-se que 0 sistema nao proibe a identificacdo de preceito que possa, por
analogia, vir a suprir a lacuna encontrada, até porque, em sentido contrario, por via
mediata, ante a ndo formulacdo de meio capaz de suplantar a lacuna, estar-se-ia a
fomentar o intoleravel acolhimento da idéia da imprescritibilidade.

Na mesma senda, em havendo norma cuja interpretacdo permita a extensao de
seu conteudo normativo, em favor do reconhecimento do fenémeno prescricional, o fato
de inexistir norma expressa a respeito de prescricdo administrativa, em nada impede ao
administrador, e, por decorréncia, ao proprio administrado, em defesa de seus
interesses, de buscar, no &mago do sistema juridico positivo, norma que, por forca de
interpretacao extensiva, possibilite fixar um prazo a ser aplicado.

Importa que resulte destacado que a analogia e a interpretacdo extensiva nao

se caracterizam como mecanismos idénticos.

(...) Do exposto ja ficou evidente ndo ser licito equiparar a analogia a 1interpretagao
extensiva’. Embora se parecam a primeira vista, divergem sob mais de um aspecto. A
ultima se atém ‘ao conhecimento de uma regra legal em sua particularidade em face de
outro querer juridico, ao passo que a primeira se ocupa com a semelhanga entre duas
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questbes de Direito’. Na analogia ha um pensamento fundamental em dois casos
concretos; na interpretacdo € uma idéia estendida, dilatada desenvolvida, até
compreender outro fato abrangido pela mesma implicitamente. Uma submete duas
hipdteses praticas a ‘mesma’ regra legal; a outra, a analogia, desdobra um preceito de
modo que se confunda com ‘outro’ que lhe fica proximo.

A analogia ocupa-se com uma lacuna do Direito Positivo, com hipdtese néo prevista
em dispositivo ‘nenhum’, e resolve esta por meio de solugdes estabelecidas para casos
afins; a interpretacdo extensiva completa a norma existente, trata de espécie ja
‘regulada pelo Cdédigo’, enquadrada no ‘sentido’ de um preceito explicito, embora ndo
se compreenda na ‘letra’ deste.**

Tal intento ha de ser viabilizado, na medida em que, na licdo de CAIO TACITO,
nao se pode olvidar que:

A ordem juridica contempla entre seus pressupostos, a par da busca de justica e da
equidade, os principios da estabilidade e da seguranga. O efeito do decurso de tempo
como fator de paz social, tranqdilizando as relagées juridicas pendentes, conduz a que
— salvo direitos impereciveis por sua propria natureza, como os da personalidade —
as pretensées (e, por via de conseqliéncia as acbes em que elas se possa exercitar)
tenham de regra, um limite temporal de exercicio.>*”

N&ao se vé, de inicio, embarago algum para o uso da analogia, em matéria de

prescricdo Administrativa. Tanto € assim que HELY LOPES MEIRELLES assevera que:

A analogia admissivel no campo do Direito Publico é a que permite aplicar o texto da
norma administrativa a espécie ndo prevista, mas compreendida no seu espirito; a
interpretacdo extensiva que negamos possa ser aplicada ao Direito Administrativo, é a
que estende um entendimento do Direito Privado, ndo expresso no texto administrativo,
nem compreendido no seu espirito, criando norma administrativa nova.’*®

Na mesma senda, CAIO TACITO reverbera que:

Firmado o principio geral da prescritibilidade, cumpre ao intérprete construir o
suprimento da lacuna legal, recorrendo ao método previsto no art. 4° da Lei de

396 MAXIMILIANOQO, C. Obra citada, p. 214 a 215;
397 TACITO, C. Obra citada, p. 286 a 287;

398 MEIRELLES, H. L. Obra citada, p. 40;
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Introducao ao Cddigo Civil: omissa a lei, cabe aplicar o apelo a analogia como recurso
de integracg&o.

A norma juridica vai além do comando explicito. Da virtualidade de seus principios
promana a forca expansiva que projeta a vontade do legislador, nos intersticios do
siléncio ndo intencional.**

Ante tais perspectivas, tem-se entdo que o uso da analogia ha de permitir, em
casos semelhantes, usar-se de norma que, em regulando circunstancia especifica,
possa restar utilizada para a fixacdo da regulacdo a caso analogo. Ja no caso da
interpretacdo extensiva, ha de tomar-se em conta a utilizacdo de regra juridica cujo
conteudo esteja imantado pelo acolhimento de duas idéias fundamentais. A primeira, no
sentido de tornar concreto o principio da prescritibilidade, salvante a excecao
constitucional expressa (art. 37, § 5° da Constituicdo Federal), a segunda, no escopo
de garantir a efetividade do principio da seguranca juridica.

Desse modo, ha de ter-se sempre em conta a adverténcia de CAIO TACITO, ao
momento em que alerta para o fato de que:

A estabilidade interna na sociedade tem um preco politico que supera a vantagem
corretiva que a sancdo exprime. [...] Inexistindo norma especifica, a prescricao
administrativa, que se impbe,devera ser determinada pelo processo da analogia,
fundado na semelhanca de situagées. [...] O siléncio da autoridade tera efeito positivo
de inexisténcia de responsabilidade. *®°

Por consequéncia, tomando-se em consideracdo, fundamentalmente, o
principio da seguranca juridica, considerando-se, também, os contornos que resultam
delimitados a partir das concepcodes inerentes ao Estado Democratico de Direito, torna-
se possivel assegurar que o principio da prescritibilidade, com as suas excecodes ja
realcadas, permeia o ordenamento juridico nacional, no qual, por 6bvio, encontra-se,
também, inserida a regulacdo conformada pelo Direito Administrativo.

Equivocada, portanto, qualquer resisténcia ao reconhecimento de tal fenémeno,

sob a alegacao de que o uso da analogia, especificamente, estaria vedado ao ambito

399 TACITO, C. Obra citada, p. 289;

“0 TACITO, C. Obra citada, p. 290 a 292;
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da prescricdo administrativa, porquanto sua sede estaria delimitada a partir do art. 4° da
Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, o qual, por sua natureza especifica, destina-se a
regular relagdes situadas no ambito das relacées privadas, o que, por si sb, se
mostraria incompativel com as relagdes submetidas a esfera do Direito Publico. Tal
argumento, de ha muito restou superado.

Superado, basicamente, em razdo das normas constitucionais em vigéncia,
face as quais, em razdo de sua interpretacdo extensiva, permitem perceber que os
casos exiguos de imprescritibilidade encontram-se perfeitamente delimitados pelo
sistema constitucional, resultando seguro que, no demais, resulta inviavel falar-se de
imprescritibilidade.

Tal conclusdo resulta da simples compreensdo de que o legislador
constitucional, quando pretendeu regular a prescricdo, no que atine a possibilidade de
firmar situacées em que o evento extintivo ndo ha de ser reconhecido, identificou-os de
forma explicita. Ou seja, disse que sao imprescritiveis os casos que envolvam a prética
de racismo (art. 59, inciso XLIl, da CF), as acdes de grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado Democrético (art. 5 inciso XLIV, da CF), e
para o ajuizamento de acbes de ressarcimento, em razdo de prejuizos causados ao
erario (art. 37, § 5% da CF). Ou seja, s6 nestes casos é que se pode falar de
imprescritibilidade.

De tal forma, tanto a analogia, quanto a interpretacdo extensiva, podem ser
utilizadas para estabelecer prazo prescricional, sendo tal interpretacdo o resultado da
observancia do principio da supremacia da Constituicdo. Nesse sentido, esclarece LUIS
ROBERTO BARROSO que: Toda interpretacdo constitucional se assenta no
pressuposto da superioridade juridica da Constituicdo sobre os demais atos normativos

no dmbito do Estado*’

. De modo que, conforme ainda ensina o festejado mestre: Por
forca da supremacia constitucional, nenhum ato juridico, nenhuma manifestacdo de
vontade pode subsistir validamente se for incompativel com a Lei Fundamental. Ou
seja, se o legislador constitucional disse, de forma pontual, expressa e incontroversa

quais seriam 0s casos em que se toleraria a possibilidade de imprescritibilidade, resulta

“T BARROSO, L. R. Obra citada, p. 158;
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manifesto que, caso pretendesse ampliar tal espectro a todos os casos em que a lei

ordinaria nao faz referéncia a tal fendbmeno, também o haveria de dizer. Ora, se nao

disse, resta logicamente incontroverso que optou pelo principio da prescritibilidade.
Tanto é assim que GERALDO CAMARGO VIDIGAL alerta que:

(... A conduta do legislador constitucional, ao declarar expressamente
imprescritibilidade daquelas situagbes em que a desejou, ao silenciar em hipoteses de
crimes gravissimos, intercaladas na declaracdo de principios do art. 5°, patenteou
haver a Constituicdo reconhecido a presenca do principio geral de Direito de que
nasceu o instituto da prescricdo. Este principio geral é que reclama a preservagdo da
dignidade humana, afirmado no art. 1° da Constituicdo do Brasil: afronta a exigéncias
da Etica, possa alguém ser submetido a qualquer tempo, ao longo da vida, a
exumacéo de possiveis faltas de um momento remoto de seu passado.*”

E, no que atine ao Direito Administrativo, assevera, ainda, GERALDO

CAMARGO VIDIGAL que:

Na analise e interpretacdo dos diferentes textos constitucionais que regem a
prescricdo, o paragrafo 5° do Artigo 37, especificamente voltado para os fatos
administrativos; 0s trés incisos referidos do Artigo 5° dois deles afirmando
imprescritibilidade excepcionalmente estabelecida para condutas determinadas, o
terceiro silenciando, em face do principio geral de direito que afirma a prescritibilidade
— inciso do artigo 1% reivindicando respeito a dignidade humana — conduzem a
certeza de que também sao prescritiveis os ilicitos de natureza administrativa, impondo
a aplicagdo das regras legais da analogia, quanto aos prazos, nos casos em que
houvesse omissao do legislador.*®”

Ora, nao padece duvida alguma que, em havendo omissao do legislador, ndo

ha que pretender construir entendimento em afronta direta ao texto constitucional, até

porque caso: (...) adotado o critério de interpretacdo da ‘ratio legis’, chegar-se-ia, no

caso do principio geral da prescritibilidade, a conclusdo idéntica: desumano seria

submeter alguém ao perpétuo questionamento da regularidade de todos os seus atos

passados.*®* Portanto, em presenca de siléncio do legislador, ndo sé o sistema

“2 VIDIGAL. G. de C. Obra citada, p. 301;
‘% VIDIGAL. G. de C. Idem, p. 302;

“04 V/IDIGAL. Geraldo de C. Idem, ibidem;
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constitucional, mas o conjunto universal dos principios que permeiam a ordem juridica
nacional, resulta seguro manifestar que, tanto por analogia, quanto por interpretacéo
analdgica, ha de restar reconhecido, em nome da seguranca juridica, o principio da
prescritibilidade a alcancgar todos os atos e todas as condutas abrangidos pelo Direito

Administrativo, a excegao de norma constitucional expressa, em sentido contrario.



10. REMANESCENCIAS: DISTINCOES E DIFERENCAS

10.1. ALEM DO ADMINISTRAR

A evidéncia, resulta plenamente possivel que as indagagbes relativas &
prescricao, no caso especifico em que se refere a prescricao administrativa, situem-se,
também, além dos contornos estabelecidos pela pratica cotidiana do mister objetivo de
administrar. No inter-relacionamento entre a Administracdo Publica e o administrado,
permeiam direitos informados por interesses que resultam, eventualmente nao
atendidos. Da-se tal defasagem tanto no que se refere aos interesses da Administracao
Publica, quanto aos interesses titulados pelo administrado. Nessa esfera multifacetada,
por Obvio, sobre tais direitos e interesses também ha de reconhecer-se a possivel
incidéncia do evento prescricional. Ante tal perspectiva, pode-se indagar: qual seria
entdo o fio condutor adequado a solugcdo das controvérsias resultantes de tal
entrechoque.

Em principio, parece-nos que o principio da legalidade seria, indubitavelmente,
o mais adequado. Contudo, no caso das dividas ativas de titularidade da Administragao
Publica ha caréncia de regulacao legislada de forma expressa, a qual discipline de
forma incontroversa e pontual tal espaco de controvérsia, além de eventuais
circunstancias atinentes aos ditos direitos pessoais. De tal sorte, ante este vazio
normativo especifico, a referéncia mais imediata a ocupar tal territério, passa a ser
assumida pelo principio da igualdade, porquanto tal principio, entre as multiplas feicdes
gue possa vira a assumir, da azo a um sentimento de equilibrio e de justica, capaz de
legitimar as atitudes que venham, eventualmente, a pacificar tais confrontos. Ademais,
tal escolha da-se, fundamentalmente, em razdo da ordem juridica estar situada num
Estado Democratico de Direito, exigindo-se, portanto, que a protecéao juridica deva dar-

405

se a partir de critérios que nao gerem desigualdade injustificada™", o que por certo

acabaria por afrontar a prépria ordem constitucional.

%5 A idéia da existéncia de uma desigualdade injustificada esta diretamente associada a
uma conduta que se mostra afrontosa, de inicio, a um preceito legal, ou, de forma mediata, a um
principio situado no dmago do sistema juridico, com os quais, norma e principio, estejam em
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10.2. ACOES PESSOAIS MOVIDAS PELO PARTICULAR CONTRA PESSOAS
JURIDICAS DE DIREITO PUBLICO E FUNDO DE DIREITO

Por 6bvio, ndo sdao somente as pretensdes da Administracdo Publica que
restam atingidas pela prescricao. As dividas passivas a serem suportadas pela Fazenda
Publica também prescrevem. Neste caso, a legislagdo mostra-se marcada por um
nuamero maior de peculiariedades e de especificidades, dado ser incontroverso que o
sistema juridico ha de estar atento ante a perspectiva de ser o Estado o devedor ou o
responsavel por uma prestacdo positiva ou negativa, visando, basicamente, o
atendimento ao direito de outrem, sem, contudo, conseguir despir-se do movel
ideoldgico informado pelo principio da supremacia do interesse publico.

Ademais, tal dicotomia resta exacerbada em razao das novas feicoes que esta

a assumir o Direito Administrativo contemporéaneo, na medida em que:

O individualismo juridico se decompbe sob a pressao poderosa de causas e concausas
sociais. A socializagdo do Direito transcende ao plano doutrinario e se afirma na
criacdo legislativa e na hermenéutica constitucional. Nao se trata apenas — disse o
professor Afonso Arinos de Melo Franco — de crise do Direito, mas de Direito da crise.

As condigbes sociais atribuem ao Estado uma posicdo de tutela e geréncia de
interesses individuais. A manutencdo e sobrevivéncia do individuo, a sua protecao
contra riscos e incertezas sociais, a propria defesa da soberania nacional motivam a
revisdo de alicerces, a propriedade, a familia, o trabalho, a autonomia da vontade ou a
liberdade de contrato, obedecem a novos pressupostos de inspiracdo coletiva. *°

De tal forma, a partir de tal perspectiva, o servidor, em geral, € o administrado
nao podem mais figurar como sendo personagens antagonicas a Administracao Publica
e aos interesses que a lei Ihe determina defender, até porque ndo sao seus, mas muito

mais da sociedade e de cada um dos individuos que a compde. Tanto é assim que

conflito evidente. Portanto, o sentido de nédo justificacdo da conduta sé pode ser identificado a
partir do préprio sistema juridico consolidado segundo as diretrizes do Estado Democrético de
Direito. Ha, portanto, um deslocamento da percepcado racional dos sentidos possiveis da
desigualdade, como categoria, para os limites estritos da ordem juridica, de modo a evitar-se
que tal circunstancia possa ser discutida em pardmetros de referéncia puramente abstratos,
inviabilizando uma intencionalidade reguladora de tal fen6meno, sob o prisma necessario de uma
igualdade material a ser reconhecida;

‘% TACITO, Caio. Perspectivas do direito administrativo no préximo milénio, p. 6;
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desde os albores da regulacdo em relacdo as dividas passivas da Administracdo
Publica, restaram resguardados os interesses dos particulares.

Nos termos da Lei n® 243, de 30 de Novembro de 1841, que fixava a
despesa, o orcamento e a receita para o exercicio do ano financeiro de 1842 —
1843, ja restava determinado, em seu art. 20 que:

Do 1° de Janeiro de 1843 em diante ndo tera mais lugar inscrip¢do alguma da
devida passiva fluctuante, mandada fundar pela Lei de 15 de Novembro de 1827,
a excepcdo daquellas que nessa epoca se acharem em liquidacdo, ou penderem
de processo judicial, ficando inteiramente prescriptas, e perdido para o0s
credores o direito de requerer a liquidacdo e pagamento dellas. Da mesma data
em diante ficdo em vigor os Capitulos 209 e 210 do regimento de Fazenda,
assim pelo que respeita a divida passiva posterior ao anno de 1826, existente
até hoje e a divida futura, como pelo que respeita a toda divida activa da Nacéao.
O Governo dara toda publicidade a disposicdo deste Artigo e dos referidos
Capitulos.

Ou seja, reconhecendo a existéncia de divida passiva, ndo se omitia a
Administracdo Publica, da época, em delimitar o prazo prescricional para o seu
exercicio, com o que, indubitavelmente, de forma expressa, assegurava aos credores
da Fazenda Publica uma referencial legislado, donde, inequivocamente, exsurgia
seguranca juridica. Ademais, ao contrario da legislacdo contemporanea, também
estabelecia limite expresso as suas pretensdes no tocante a divida ativa.

No mesmo sentido e de modo mais minudente, demonstrando significativa
preocupacdo com a seguranca juridica dos administrados, embora com visivel
desigualdade no que se refere ao prazo prescricional em beneficio da Fazenda
Publica®®”, determinava o Decreto n® 857, de 12 de novembro de 1851, ao explicar o

7 Art. 92 A prescripcdo de 40 annos posta em vigor pelo citado Art. 20 da Lei de 30 de
Novembro de 1841, com referencia ao Capitulo 210 do Regimento da Fazenda, a respeito da divida
activa da Nacéao, opera a completa desoneracdo dos devedores da Fazenda Nacional do pagamento das
dividas, que incorrem na mesma prescrip¢do, de maneira que, passados os 40 annos, ndo pode haver
contra elles penhora, execugdo, ou outro qualquer constrangimento; Art. 10. Os 40 annos para a
prescripgdo da divida activa comegao a correr, para as dividas contrahidas até o ultimo de Dezembro de
1842, do dia 1° de Janeiro de 1843, e para as posteriores, desde o ultimo dia do prazo estabelecido para
0 pagamento por Lei, requlamento, ou contracto, huma vez que passem continuada e seguidamente sem
interrupcdo; Art. 11. O curso dos 40 annos interrompe-se, impedindo a prescrip¢ao: 12 Pela citacao,
penhora, ou sequestro feito aos devedores para se haver pagamento. 22 Por qualquer outro
procedimento judicial ou administrativo havido contra elles para o mesmo fim. 3° Pela concesséo de
espaco aos devedores, admitindo-os pagar por prestagoes.
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disposto pelo art. 20 da Lei de 30 de Novembro de 1841, relativo a prescricdo da divida
ativa e passiva da Nacgdo, extensa regulacao a respeito da prescricdo administrativa.

Com um escopo de muito maior abrangéncia, tal legislagao, ndo so, regulava a
prescricdo das dividas passivas, mas também delimitava prazo para a busca de
satisfacdo de divida a ser suportada pela Administracdo Publica, independente da
natureza do direito em que se fundava.*’®

Outra previsdo de natureza significativa delimitada pelo Decreto n? 857, de 12
de novembro de 1851, diz respeito a inscricdo da divida junto aos assentamentos da
Fazenda Nacional, no prazo de cinco anos, reconhecendo-se, posteriormente, aos
credores, novo prazo de cinco anos, caso nao tivessem suas pretensodes satisfeitas. Vé-
se, portanto, de tal dispositivo, que ai ja se encontrava o germe da diversidade entre
prescricdo administrativa e prescricdo processual.*%

A prépria idéia fundante do conceito de fundo de direito, resultava também

|410

prevista por tal legislagéo imperial® -, sendo que a possibilidade de suspensao do curso

8 Art. 1°A prescripgdo de 5 annos, posta em vigor pelo Art. 20 da Lei de 30 de Novembro de
1841, com referencia ao Capitulo 209 do Regimento da Fazenda, a respeito da divida passiva da Nagéo,
opera a completa desoneragdo da Fazenda Nacional do pagamento da divida, que incorre na mesma
prescrip¢do. Art. 2° Esta prescripgdo comprehende: 1° o Direito que alguem pretenda ter a ser declarado
credor do Estado, sob qualquer titulo que seja. 2°0 direito que alguem tenha a haver pagamento de
huma divida ja reconhecida, qualquer que seja a natureza della.;

99 Art. 3° Todos aquelles, que pretenderem ser credores da Fazenda Nacional por ordenados,
soldos, congruas, ou gratificacées e outros vencimentos de empregos; por pensées, tencas, meio soldo e
monte pio; por prego de arrematacbes e contractos de qualquer natureza, e pagamento de despezas
feitas e servigos prestados; e por quaesquer reclamagées, indemnisacgées, e restituicées, deverdo
requerer o reconhecimento e liquidacdo de suas dividas, a expedicdo de despachos, ordens, e titulos
para o pagamento, e fazer o assentamento das que o precisarem dentro dos 5 annos; e passado este
prazo, ficara prescripto a favor da Fazenda Nacional todo o direito que tiverem; Art. 4° Todos aquelles
que depois de haverem os seus despachos correntes para o pagamento, tiverem feito o assentamento,
ou estiverem langados na folha, ndo requererem que effectivamente se lhes pague o que lhes for devido
dentro dos 5 annos, perderdo o direito a esse pagamento em virtude da prescripgéo a favor da Fazenda
Nacional;

19 Art. 52 Quando o pagamento que se houver de fazer aos credores for dividido por prazo de
mezes, trimestres, semestres ou annos, e se der a negligencia da parte dos mesmos credores, a
prescrip¢do se ira verificando a respeito d'aquelle ou d'aquelles pagamentos parciaes, que se forem
comprehendendo no lapso dos 5 anos; de sorte que por se ter perdido o direito a hum pagamento
mensal, trimestral, semestral, ou annual, ndo se perde o direito aos seguintes a respeito dos quaes ainda
n&o tiver corrido o tempo da prescripgao;
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prescricional podia restar obtida por mera postulagcdo administrativa, face a demora da
Administragdo Publica e atender o pleito de seus credores. *'

Na mesma senda, a Lei de 28 de agosto de 1908, em seu art. 92, delimitou,
para efeito de prescricdo, no que se refere a direitos patrimoniais ou ndo, o prazo de
cinco anos, prazo este que resultou consolidado pelo Cédigo Civil de 1916, nos termos
de seu artigo 178, § 10, inciso VI, embora tenha regulado a matéria de forma
reducionaista, face a sua vinculagao normativa estrita a Unido, aos Estados e aos
Municipios. Tal orientagdo codificada veio a ser acolhida pelo Decreto n® 20.910, de 06
de janeiro de 1932, o qual, contudo, alargou seu espectro a todo e qualquer direito ou
acao, embora restrita as pretensdes de natureza passiva, tdo-somente.

Com uma pequena ampliagao do arco regulatério, embora, ainda, restrita as
dividas passivas, o Decreto-lei n® 4.597, de 19 de agosto de 1942, estendeu o prazo
prescricional em relacao as dividas a serem suportadas pelas autarquias, ou entidades
e 0Orgaos paraestatais, criados por lei e mantidos mediante impostos, taxas ou
quaisquer contribuicdes, exigidas em virtude de lei federal, estadual ou municipal. Tal
legislacdo também manteve o dever de responsabilidade passiva em relacdo a todo e
qualquer direito e acdo contra tais entes da Administracdo Indireta eventualmente
postulados.

Entre uma multiplicidade de conflitos possiveis, as pretensdes pessoais, face a
Administracao Publica, ndo se mostram como algo inusitado. A continua interferéncia
do Estado na vida dos cidaddos acaba por gerar pontos de entrechoque entre os
interesses privados e o interesse publico. E o redobrado cuidado com tal interesse que
se constitui em uma categoria de mediagao para efeito de solucdo das contendas nesta
esfera de litigio. Tanto é o cuidado e tado relevantes sdo os valores envolvidos na
pacificagdo de tais colisbes de interesses, dado serem juridicamente relevantes em um
nivel tido por superior, que a lei avoca para si, em especifico, o controle de tais

situacoes, o que, indubitavelmente, se mostra acertado.

T Art. 12. Aquelles que quizerem segurar o seu direito obstando a que corra para a prescripgdo

o tempo consumido por demora e embaracos das Reparticbes, poderdo requerer, e se lhes dara hum
certificado da apresentacdo do requerimento e documentos com especificada declaracdo do dia, mez e
anno;
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Hodiernamente. no caso da prescricdo administrativa, no que atine as dividas
passivas da Fazenda Publica, observa-se que o Decreto n® 20.910 de 1932 d4 inicio a
seu escopo regulatério, em matéria prescricional, tratando, especificamente, das dividas
passivas da Administracao Publica, em suas trés esferas, bem como de todo e qualquer
direito ou acédo contra a Fazenda Publica, no fito de exigir-lhe alguma prestacédo de
conteudo pessoal. Tal orientagdo restou mantida na forma do Decreto-lei n® 4.597, de
19 de agosto de 1942. Portanto, o legislador demonstra, de modo inconteste, que as
acoes de cunho pessoal, oriundas de interesses privados, face a Administracao Publica,
no geral, possuem significacao e importancia de destaque.

Nesse caminho, ndo padece duvida alguma, ndo sé da possibilidade de
prescricao das dividas passivas a serem suportadas pela Administracao Publica, como
também por uma decorréncia reflexa decorrente da propria certeza da existéncia
concreta do direito pessoal titulado pelo administrado, ou titular de direito inadimplido ou
nao reconhecido, gerando-se, por consequiéncia, colisdo de interesses com a esfera
publica. Desse modo: “A prescricdo das agbes pessoais contra a Fazenda Publica e
suas autarquias’ é de cinco anos, conforme estabelece o Decreto ditatorial (com forca
de Lei) n. 20.910, de 06.01.1932, complementado pelo Decreto-Lei n. 4.597, de
19.08.1942.%"%

Contudo, importa destacar que a aplicacdo do regramento legal retro-referido
destina-se a atuar, tdo-somente, na esfera restrita dos direitos categorizados como
direitos pessoais, na medida em que:

As acbes pessoais’ tém por finalidade fazer valer direitos oriundos de uma obrigagcédo
de dar, fazer ou ndo fazer algo, quer assumida voluntariamente pelo sujeito passivo,
quer imposta por norma juridica. S4o aquelas correspondentes a direitos cujo objeto
seja uma prestagdo. Neste sentido direcionam-se para defesa dos direitos crediticios,
ou direitos pessoais, ndo abrangendo a garantia dos direitos privados da personalidade
que, embora constituam direitos pessoais por exceléncia, sdo imprescritiveis.*'®

“2 NASSAR, Elody. Prescri¢do na administragdo publica, p.153;

“3 NASSAR, E. Idem, ibidem:
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Em presenca de tais circunstancias, resulta, por conseqiéncia légica, a
concluséo de que direitos reais ndo se submetem a tais referenciais normativos, ndo sé
no que atine ao prazo prescricional, como também a respeito da prépria matéria de
fundo a sofrer regulacéo. Tal assertiva prende-se ao fato de que:

A ‘prescricdo das agées reais contra a Fazenda Publica’ tem sido considerada pelos
tribunais como sendo comum (agora dez anos), e ndo a quinqienal do Decreto n.
20.910/32, a teor do art. 205 do Cadigo Civil de 2002.

Esse entendimento vigora para as agées indenizatorias por desapropriacdo indireta,
também denominadas por apossamento administrativo.

Verdadeiramente, admitir-se a prescricao quinqienal nas agdes reais importaria em

estabelecer um usucapido de cinco anos em favor da Unido, dos Estados e dos

Municipios, o que redundaria em nova forma de aquisicdo, ndo permitida em lei.*’*

Tal compreensao, alias, restou consolidada nos termos da sumula n® 119, do
Egrégio Superior Tribunal de Justica, no sentido de que: A acdo de desapropriacao
indireta prescreve em vinte anos. *’°

Mas o problema maior situa-se na medida em que € consabido que néo resulta
impossivel que o interesse privado, materializado por um direito integrado ao patriménio
de um titular, possa restar atingido em razdo de um agir situado na esfera de auto-
gestao da propria Administragdo Publica, e que, pelo seu reconhecimento em tal sede
estrita, ndo se necessite buscar a prestacao dele decorrente junto ao Poder Judiciario.

Ademais, importa destacar que em circunstancias diversas, a propria
Administracao nao reconhece tal direito e, de certo modo, sanciona a inadequacao do
pretendido, negando ou revendo situacdo concreta, a titulo de restaurar,
primordialmente, a legalidade. Diz-se primordialmente, dado que tal principio assume
uma prevaléncia significativa na condicdo de diretriz fundamental de atuacdo da
Administracao Publica. Contudo, nada ha a impedir que a atuagcdo corretiva da
Administracdo Publica esteja informada, em suas razbes de base, por outros dos

principios que regem a sua atuacao.

** NASSAR, E. Obra citada, p.155;

“® Brasil. Superior Tribunal de Justiga. Brasilia. Distrito Federal;
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Da-se tal agir de natureza recompositiva, sob o palio daquilo que se reconhece
como Principio da Autotutela, porquanto, no minimo, ndo seria admissivel que se
imaginasse que s6 o particular possa cometer equivocos. Ademais, nao se pode olvidar
que a Administracdo Publica configura uma abstracdo, atuando no mundo da vida
através de pessoas fisicas, as quais € inerente, dada a sua condicdo humana, a
possibilidade de falha. No sentido das raz6es que possibilitam tal atuacao corretiva,
JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO*'® preleciona que:

A Administragdo Publica comete equivocos no exercicio de sua atividade, o que néo é
nem um pouco estranhavel em vista das multiplas tarefas a seu cargo. Defrontando-se
com esses erros, no entanto, pode ela mesma revé-los para restaurar a situacdo de
regularidade. N&o se trata apenas de uma faculdade, mas também de um dever, pois
que ndo se pode admitir que, diante de situagbes irregulares, permanega inerte e
desinteressada. Na verdade, sé restaurando a situacdo de regularidade é que a
Administracdo observa o principio da legalidade, do qual a autotutela € um dos mais
importantes corolarios.

[...]
Registre-se, ainda, que autotutela envolve dois aspectos quanto a atuacdo
administrativa:

1. aspectos de legalidade, em relacdo aos quais a Administragao, de oficio, procede a
revisdo de atos ilegais;

2. aspectos de mérito, em que reexamina atos anteriores quanto a conveniéncia e
oportunidade de sua manutencdo ou desfazimento.

Portanto, resulta plenamente possivel que a Administracdo Publica, no
exercicio de sua autotutela, passe a disciplinar relacao juridica entre ela e o particular,
suprimindo direito, ou reconhecendo-o, nos limites que a lei, a juizo do gestor publico, o
possibilita.

De qualquer modo, no caso de supressao ou nao acolhimento de pretenséo a
direito, o credor devera buscar a via juridica adequada para a ressalva dos seus
juridicos interesses, em sua singularidade, no que atine ao exaurimento da pretensao
por ato de adimplemento Unico. Buscara, portanto, aquilo que entenda estar protegido
pela ordem juridica positiva.

“® CARVALHO FILHO, J. dos S. Obra citada, p. 19;
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Isso, a nosso juizo, de modo geral, podera dar-se tanto na esfera puramente
administrativa, quanto, ao depois, perante o Poder Judiciario. E de alertar-se, desde ja,
que no caso das relacoes juridicas de trato sucessivo, estando a Administracao Publica
obrigada a adimplir suas obrigacdes por atos que se repetem no transcurso do tempo,
podera, na esfera dos efeitos decorrentes do fendbmeno prescricional, surgir situacao
diferenciada.

Diferenciada, no sentido do ao final destacado, por peculiar, entre as
possibilidades do exercicio da mencionada autotutela, é de se destacar situacdes
caracterizadas por aquelas em que a Administragdo Publica ja havia reconhecido o
direito do administrado, agindo, entretanto, em presenca de uma pontual inacao do
particular credor, em detrimento da forma de implementacao concreta de tal pretenséo
ja reconhecida.

Em tais circunstancias, partindo de uma compreensdo obstativa do
reconhecimento absoluto de tal direito, a Administracao Publica identifica um fato ou
circunstancia com matiz, a seu juizo, constitutivo, ao qual atribui feicdo negativa, de
modo a gerar evento que lhe atribua a possibilidade juridica de negar o adimplemento
de uma particular obrigacdo a ser cumprida por reiteracdo de conduta, a qual se
identifica sob o titulo de relagao juridica de trato sucessivo. Ou seja, a Administracéao
Publica encontra e identifica um modo de ndo cumprir com o atendimento de um direito
ja reconhecido, negando-se, contudo, a adimpli-lo, no que se refere a sua prestacao
sucessiva.

Muitas podem ser as razdes de tal agir, desde que sempre lastreadas na
observancia da lei. Mas, no caso em tela o que nos interessa € o fendmeno prescritivo.
De tal sorte, categorizando tal direito a partir de sua singular autonomia, a
Administracao Publica esquiva-se de adimplir sua genérica obrigacao passiva, por
pretendé-la alcancada pela prescricao.

Visando solver a controvérsia oriunda do rechago a obrigacado passiva, deu azo
ao Supremo Tribunal Federal formular solugdo concretizada em sumula. De tal sorte,
diz a sumula 85 do STF que: Nas relacées juridicas de trato sucessivo em que a
Fazenda Publica figure como devedora, quando nao tiver sido negado o proprio
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direito reclamado, a prescricdo atinge apenas as prestagbées vencidas antes do
quinquénio anterior a propositura da agéao.

Ora, como efeito de tal autorizada mediacao interpretativa, o que se
percebe, de imediato, é que houve uma relativizacao do grafado pelo art. 12 do
Decreto n® 20.910, de 06 de janeiro de 1932. Diz-se relativizagdo na medida em
gue a inteleccao judicial autoriza a incidéncia da prescricdo, tdo-somente, no que
se refere as prestacdes ja vencidas ha mais de cinco anos. Mantém-se intacto,
portanto, aquilo que recebeu a denominagdo de fundo de direito, o qual
permanece integro. Devendo, portanto, ser reconhecido pela Administracao.
Nesse aspecto, diz PAULO DE TARSO DRESCH SILVEIRA*'" que:

A sumula n® 85, acima transcrita, relativiza, sem qualquer duvida, o rigor do art.
12 do Decreto n® 20.910/32, permitindo que esse atinja, apenas, as prestacées ja
vencidas ha mais de cinco anos, mantendo, intacto o fundo de direito. Esse,
contudo, podera desaparecer no qiinqiénio se ja tiver sido objeto de postulagcédo
junto a administracdo Publica e tenha sido negado.

Entretanto, no momento em que se passa a indagar a tal perplexidade,
sob a otica da prescricao, surge o vazio legislativo como fator provocador de
duvida imediata. Ante tal perplexidade, ha de perquerir-se entdo qual seria, além
da interpretacdo judicial, o critério adequado a formatar regulacdo para tais
circunstancias. Impende que se conheca de algum critério, na medida em que a
orientacao jurisprudencial situa-se em mera analise de relagdo de conseqiéncia a
partir de um entendimento historicamente situado em face de um determinado
caso concreto. Isto tudo porque tal entendimento, como é de sua prépria
natureza, podera resultar alterado. Portanto, para efeito de que seja resguardada
a seguranca juridica, mostra-se necessaria a localizagao de preceito juridico que
autorize tal perspectiva.

Entender-se, em razao de tal vazio, que a Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de
1999 restringiu, de modo generalizado, o direito de autocontrole, fixando o prazo

“7 SILVEIRA, Paulo de Tarso Dresch. Breves apontamentos sobre a prescricdo no
direito administrativo brasileiro, p. 2;
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improrrogavel de 5 (cinco) anos, parece-nos configurar uma interpretagdo, no minimo,
forcada. O que é possivel vislumbrar da norma grafada pelo art. 54 da Lei n°
9.784/1999, é o estabelecimento de um regramento basico para o processo
administrativo, no ambito da Administracao Federal direta e indireta, devendo atuar,
também, na protecdo do administrado, como também para o melhor cumprimento dos
fins da Administracdo. Contudo, tal regulagdo nao vai além disso.

Por primeiro, constata-se que da andlise do cipoal de normas administrativas
componentes da tecitura de regulacao do Direito Administrativo patrio, sdo encontraveis
outras regras que também disciplinam matéria prescricional. Isto, contudo, ndo legitima
imaginar-se que devam, tdo-sdé por isso, assumirem a condicdo de preceitos de
aplicacao universalizada para a regulacao do fenbmeno prescricional. De modo que
pretender generalizar o peculiar comando extintivo grafado pela Lei n? 9.784/1999, além
de caracterizar atitude precipitada, cria manifesto equivoco, estabelecendo alcance que
a propria lei ndo reconhece a si propria.

Nessa senda, o STF, ao que parece, sem formular uma estrutura conceitual de
solucao, buscou no principio da actio nata uma solucao que nos parece proviséria, dada
a possibilidade permanente de alteracao de tal compreensao jurisprudencial. Conforme
langado nos autos do recurso extraordindrio n® 99.544, oriundo do Estado de Séao

Paulo, restou assentado que:

‘Funcionalismo’. Prescricdo. A prescricdo do art. 1° do Decreto n° 20.910, de 1932,
refere-se ao prdprio direito, ndo se confundindo com a prescricio de prestacées.
Assim, o direito a que a Administracdo Publica pratique um ato, de que decorrem
beneficios a funcionarios, prescreve em cinco anos.*1 4

“'® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Conhecimento e deferimento de recurso Recurso
Extraordinario n® 99.544-SP. Estado de Sao Paulo e Ireno Perassi e outros. Relator: Ministro
Carlos Madeira. Brasilia, 26 de novembro de 1985. Revista Trimestral de Jurisprudéncia, vol.
117, p. 122;

% No mesmo sentido: a prescricdo qiinqlienal a favor da Fazenda Publica,
estabelecida pelo Decreto n° 20.910, de 1932, alcanga todo e qualuer direito e agédo, seja qual
for a sua natureza, sem exceptuar os assegurados em lei ao servidor publico. A prescricdo
apenas das prestagbes pressupbe que a Administragdo Publica ndo tenha praticado ato de que
decorra o ndo pagamento delas. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Conhecimento e
deferimento de recurso Recurso Extraordinario n? 95.592-2-SP. Relator: Ministro Soares Mufoz.
Brasilia. Revista Trimestral de Jurisprudéncia, vol. 117, p. 123, més e ano; e: Quando é um
direito reconhecido, sobre o qual ndo se questiona, ai, sdo as prestacdées que vao prescrevendo,
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Entretanto, importa que se destaque que tais: quaisquer direitos estao situados
na esfera dos direitos pessoais, conforme ja realgcado acima. De modo que resulta
consagrado, portanto, que em se tratando de dividas passivas da Administracdo
Publica, a prescricdo da acao necessaria a recomposi¢cao do patrimdnio privado lesado,
ocorre no prazo de cinco anos, sendo tal limite adstrito a qualquer direito de natureza
pessoal. Quanto ao cognominado fundo de direito, também ocorre a prescricdo no
mesmo prazo, independentemente de eventuais prestacdes devidas, ndo porque o
principio da igualdade constitua a razdo de tal reconhecimento, mas sim em razao do
principio da actio nata. Nessa senda, encontram-se posigdes dissonantes, Nesse
sentido, diz JOSE CRETELLA JUNIOR*? que:

Néo ¢ assim tdo absoluta e rigida a regra, ainda em vigor do D. n. 20.910, de 1932, art.
1°, ao preceituar que ‘todo e qualquer direito ou agcdo, seja qual for a sua natureza,
prescrevem em cinco anos’. De maneira alguma. Existem direitos e agdes contra a
Fazenda Publica que ‘nunca prescrevem’. Sao direitos subjetivos publicos, que, por
sua natureza intrinseca, ficam imunes a prescritibilidade, quer pelo carater alimentar,
quer pela indole previdenciaria de que se revestem.

Nos dias de hoje, tal compreensdao ndao mais se sustenta. Por forca da
Constituicao Federal de 1988, restou claro que o principio geral atinente a prescricao,
enquanto fenémeno extintivo resultou universalizado. Tanto € assim que o regramento
constitucional explicitou, de forma pontual, especifica e incontroversa as situacées que
escapam a regra geral da prescritibilidade. Ora, entre essas ndo se encontram o0s
mencionados direitos referidos por CRETELLA JUNIOR. Portanto, & excecdo das
hipoteses constitucionalmente explicitadas, o ndo exercicio de direito a ser postulado ao
cumprimento da Administracdo Pdblica, no prazo de cinco anos, restara,
inexoravelmente, atingido pelo evento prescricional, sob pena de afronta mediata ao

mas, se o direito as prestagcbes decorre do direito a anulagdo do ato, é claro que, prescrita a
acdo em relacdo a este, ndo é possivel julgar prescritas apenas as prestagbes, porque
prescreveu a agdo para o reconhecimento do direito, do qual decorreria o direito as prestagées.
Do contrario seria admitir o efeito sem causa. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario conhecido e n&o provido. Relator: Ministro Luiz Gallotti. Brasilia. Revista
Trimestral de Jurisprudéncia, vol. 117, p. 123, Brasilia, agosto de 1966;

“0 CRETELLA JR. J. Obra citada, p. 8;
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ordenamento constitucional positivo, tomando-se em conta, contudo, a dicotomia

existente entre direitos pessoais e direitos reais.

10.3. PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PUBLICO RES - DIREITO POSTULADO E
NEGADO ADMINISTRATIVAMENTE

Como ja realcado acima, a posicao passiva da Administracdo Publica, no
que se refere ao fendbmeno da prescricdo, ndo gera maior perplexidade. Tal
circunstancia decorre da existéncia de regulacdo expressa neste sentido, através
do disciplinado, primordialmente, pelo Decreto n® 20.910, de 06 de janeiro de
1932, em seu art. 1%. Contudo, como ja real¢ado, tal disciplina € de abrangéncia
estrita.

No caso das obrigacdes de trato sucessivo, também €& o0 mesmo
regramento legal quem estabelece as diretrizes gerais ao adimplemento de tais
obrigacdes a serem suportadas pela Fazenda Publica, em especifico na forma do
estatuido pelo art. 22 do Decreto n® 20.910/1932, conforme o0 acima destacado.

No que se refere a especificidade apontada, qual seja as das obrigacdes
de trato sucessivo onde surge, por vinculo estrito, a figura do denominado fundo
de direito, ha de ter-se em conta, como pressuposto de existéncia e de arrimo
mediato, a necessidade de que tal direito ndo tenha sido negado na via
administrativa.

Tratando-se, contudo, de situacdo peculiar, ou seja, em presenca de
negativa do direito postulado, face a negativa de seu reconhecimento por parte da
Administracao Publica, nos termos do invocado pelo administrado, gera-se
questao problematica, no que se refere ao evento prescricional, na medida em
que se cria impasse a partir da possibilidade, ou nédo, de aplicar-se, em principio,
a disciplina formatada pelo art. 12 do Decreto n® 20.910/1932.

A delimitacao judicial sumulada pouco auxilia, na medida em que a sumula
n® 85 do Superior Tribunal de Justica estabelece que: Nas relacées juridicas de
trato sucessivo em que a Fazenda Publica figure como devedora, quando nao
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tiver sido negado o proprio direito reclamado, a prescricdo atinge apenas as
prestacbées vencidas antes do qlinquénio anterior a propositura da acdo. Nada
afirma, portanto, com relagdo ao direito de base, ou, como reiteradamente
sedimentado, ao fundo de direito.

A regulacdo legal, por seu turno, sofreu forte influéncia de tal orientagédo
jurisprudencial, embora tenha inserido uma compreensdao de conteudo ideoldgico
diverso, porquanto ampliou o efeito extintivo dimensionado pela compreensao judicial.
Tal assertiva é percebida da leitura do art. 103 da Lei Federal n® 8.213, de

24.07.1991, o qual, como exemplo do que aqui se aponta, dispde:

Art. 103. E de dez anos o prazo de decadéncia de todo e qualquer direito ou acdo
do segurado ou beneficiario para a revisao do ato de concessao de beneficio, a
contar do dia primeiro do més seguinte ao do recebimento da primeira prestagdo ou,
quando for o caso, do dia em que tomar conhecimento da decisdo indeferitoria
definitiva no ambito administrativo. (grifos nossos).

Paragrafo unico. Prescreve em cinco anos, a contar da data em que deveriam ter
sido pagas, toda e qualquer acao para haver prestacoes vencidas ou quaisquer
restituicoes ou diferencas devidas pela Previdéncia Social, salvo o direito dos
menores, incapazes e ausentes, na forma do Cddigo Civil. (Qrifos nossos).

Tomando em conta a legislacdo acima transcrita, resulta interessante
destacar que, por forca de tal regra legal, resta, por primeiro, reconhecido que o
evento extintivo € consolidado através de prazo categorizado como de
decadéncia e ndo de natureza prescricional, a atingir o proprio fundo de direito.
Gestou-se, a partir de tal regra, o apoio legal que possibilita a Administracao
Publica, ndo considerado aqui, por 6bvio, a propria auséncia do direito em-si,
negar o direito em-si na esfera administrativa, atribuindo a tal ato um efeito
extintivo perpétuo.

A repercussdao de tal regulagcdo mostra-se significativa, a partir do
momento em que submetemos a analise, num movimento de descentramento da
razdo formal de legitimagdo do agir da Administracdo Publica, o conteudo
ampliativo propiciado pela norma legal em tela. Ou seja, tal negativa nao decorre

de um mero juizo de conveniéncia ou oportunidade da Administracao Publica,
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mas sim que, apoiada na forca do evento extintivo decadencial, nega o direito na
esfera administrativa, atingindo-o de morte, ja que o prazo decadencial atinge o
proprio fundo do direito em-si.

Do cotejo de tais circunstancias, percebe-se que o conteudo ideoldgico da
legislacdo que disciplina a matéria prescricional, em sede administrativa, evoluiu,
mostrando-se ideologicamente dissidente das diretrizes estabelecidas pelo
proprio Estado Democratico de Direito. Percebe-se, portanto, que, a
Administracdo Publica busca isentar-se, de forma definitiva, de seu dever, caso o
administrado néo tenha agido em tempo oportuno para revisar aquilo que lhe esta
sendo prestado em desacordo com a lei, ou até mesmo negado.

Tal perspectiva, além da desconsideracdao a observancia do principio da
boa-fé do administrado, revela profunda insensibilidade, dado que a maioria
desses direitos foram adquiridos mediante o custeio de sua aquisicdo por
dispéndio retirado do patriménio do administrado, durante o largo transcurso dos
anos, o que revela, até mesmo, sob um angulo de percepcao construido a partir
de uma idéia singular de justica, uma forma insidiosa de enriquecimento ilicito.

No que se refere as prestacdes vencidas ou quaisquer valores devidos a
titulo de restituicdes ou diferencas, o preceito legal remete ao prazo prescricional
de cinco anos. Nao inova, apenas resguarda-se em seus interesses. Portanto,
mantém-se, no que atine ao efeito prescricional, a regra grafada pelo art. 12 do
Decreto n? 20.910, de 06 de janeiro de 1932, em seu artigo primeiro.

Vé-se, portanto, no caso dos direitos negados administrativamente, que a
Administragcdo Publica, em uma de suas variaveis de regulacado, estatui regra
extintiva de direito do administrado, cuja rigidez, dada a natureza do direito em
tela, ndao é encontravel nem mesmo na esfera privada. Sabe-se, ad
argumentandum tantum, que os alimentos — e os beneficios previdenciarios tem
este conteudo — sédo irrenunciaveis, bastando ao exercicio da pretensao ao seu

recebimento que resulte comprovada a necessidade. Tal reconhecimento da-se
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inclusive no caso do conjuge culpado pela dissolugdo da sociedade conjugal, ao
qual a lei busca assegurar a sobrevivéncia*'.

Estranhavel, portanto, que a Administracdo Publica, em tratando-se de
direitos semelhantes quanto a sua natureza, qual seja direito pessoal a
sobrevivéncia, insira, por ora, no caso de revisdo de beneficio, regra extintiva do
direito em-si, limitando os efeitos extintivos da prescricédo, tdo-somente no que se
refere a eventuais prestagdes associadas ao fundo de direito.

Dessa forma, em razdo de eventuais conflitos nos quais a matéria
controvertida esteja situada, a partir da discussao da viabilidade da categoria que
se convencionou designar por direitos de fundo, ou fundo de direito, resulta
inadequado limita-lo por efeito de decadéncia e ndo de prescricdo. Em realidade,
tal concepcao decorre da superada compreensao dualista do fenédmeno juridico,
na qual a legitimidade decorre, tdo-somente, como efeito direto do processo de
regulacdo estatuido a partir do modelo que sé exige um comportamento objetivo
conforme a norma. Como resultado de tal visdo ndo democratica do direito, ao
optar-se pelo instituto da decadéncia ao invés da prescricdo, o sistema acaba
sendo permeado pela imoralidade e pela auséncia de um alicerce ético. Nao se
pode, nunca, esquecer que, num Estado Democratico de Direito:

(...) a legitimidade de regras se mede pela resgatabilidade discursiva de sua
pretensdo de validade normativa; e o que conta, em ultima instdncia, é o fato de
elas terem surgido num processo legislativo racional — ou o fato de que elas
poderiam ter sido justificadas sob pontos de vista pragmaticos, éticos e morais.
A legitimidade de uma regra independe do fato de ela conseguir impor-se.**

Ja a visao jurisprudencial com maior acatamento assume postura mais
consentanea com as diretrizes do Estado Democratico de Direito, estatuindo que
a pretensdao a destempo ajuizada, da causa a prescricdo e nao a decadéncia do
direito, na forma do disciplinado pelo art. 1%, do Decreto n? 20.910, de 06 de

*1 Tal disciplina é conformada pelo Cédigo Civil, nos termos dos artigos. 1.694 a 1.710;

*2 HABERMAS, J. Obra citada, p. 50;
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janeiro de 1932.23 Ou seja, a compreensdo jurisprudencial reconhece que a
prescricao referida pelo art. 12, do Decreto n® 20.910/1932, diz respeito ao proprio
direito, ndo se referindo a prescricdo que atinge as prestacdes. Ou seja, a nao
atuacao do administrado da azo a perda da possibilidade de reconhecimento do
fundo de direito e ndo apenas ao de pagamento das sucessivas prestacdes.*?*

A partir de tal entendimento jurisprudencial, formou-se compreensao
doutrinaria no sentido de que: Nao ha, por conseqguinte, prescricdo do fundo de
direito, se ndo foi indeferida, expressamente, pela Administracdo, a pretensdo ou
o direito reclamado.”” Desse modo, mais uma vez, resta configurada a existéncia
de uma prescricdo administrativa, na medida em que, caso o direito postulado
seja negado pela Administragao Publica, tal evento da causa a prescricao do
proprio direito, no prazo de cinco anos, nos termos do grafado pelo art. 1°, do
Decreto n® 20.910, de 06 de janeiro de 1932, o que, em principio, nao exclui, de

forma definitiva, o restabelecimento de uma situacao eticamente justificavel.
10.4. PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PUBLICO COMO AUTORAS

A Administracdo Publica, por Obvio, ndo se inscreve, no ambito das
relacdes juridicas que integra, tdo-somente, na condicdo de parte passiva.
Assume, também, a condicdo de credora e, por decorréncia de tais feicoes,
eventualmente ocupa o espaco processual na condicao de autora.

“28 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 116.732. Rio de Janeiro.
22 Turma. Relator: Ministro Carlos Madeira. Recorrente: o Estado do Rio de Janeiro. Recorrido:
Milton Corréa da Silva e outros. RTJ 129/431. Prescricdo qlinqienal. Pretensdo ajuizada
dezesseis anos apods o transcurso do prazo prescricional. Prescricdo do direito. Decreto n®
20.910/32, art. 1°. Segundo o principio da ‘actio nata’, prescreve, no qiinqiénio, o préprio direito
ndo postulado oportunamente e ndo as prestacées sucessivas ndo alcancadas pelo decurso do
tempo. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal;

“2* Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 99.544. Sao Paulo. 22
Turma. Relator: Ministro Carlos Madeira. Recorrente: o Estado de Sdo Paulo. Recorridos: Irene
Perassi e outros. RTJ 117/122. Funcionalismo. Prescrigcdo. A prescricdo do artigo 1° do Decreto
n? 20.910, de 1932, refere-se ao prdprio direito, ndo se confundindo com a prescricdo de
prestagées. Assim o direito a que a Administragdo Publica pratique um ato, de que decorrem
beneficios a funcionarios, prescreve em cinco anos;

*5 NASSAR, E. Obra citada, p. 161;
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Tal condicao da azo, no que atine ao fenémeno juridico da prescricao
administrativa, a perplexidade marcada por forte relevancia. Tal perplexidade
configura-se na medida em que, a excecao de regulacao especifica, no geral, nao
se encontra, hodiernamente, dispositivo legal que refira, de modo expresso, geral
e direto, estrutura de regulacdo em relagcdo as dividas ativas da Administracao
Publica*?®.

Nesse caso, tais pretensdes sao acolhidas pelo sistema juridico como um
todo, observada, tdo-somente, a especificidade da matéria. Mesmo assim, tal
tolerabilidade, para o efeito de opc¢éao, de interpretacdo, e de aplicacdo de uma
determinada regulacdo legislativa, ndao gera nenhuma uma espécie de
circunstancia impeditiva a Fazenda Publica Federal. Esta pode buscar,
indubitavelmente, os créditos dos quais é titular. No caso, no que atine a
prescricdo, é reconhecida a legitimidade do sistema que disciplina a relagao
juridica de base. Contudo, muitas sdo as omissdes legais, inexistindo regramento
especifico.

Desse modo, tal circunstancia exige atenta reflexao por suas eventuais
consequéncias. Importa que se destaque que tal caréncia legislativa poderia dar
azo, por auséncia de regra legal expressa, em presenca de pretensdo lastreada
pelo principio constitucional da igualdade, a que o administrado, viesse exigir o
reconhecimento da prescricdo de todas as suas eventuais obrigagbes néao
reclamadas pela Administracao Publica no prazo de cinco anos. Visualizar-se-ia,
portanto, uma ilegitima e inadequada reciprocidade entre interesse publico e
interesse privado, igualdade esta que nem mesmo a lei e muito menos a

Constituicao Federal reconhecem.

“® |mporta destacar que tal afirmagdo assume aqui uma condicdo de pressuposto
heuristico, de molde a possibilitar a construgcdo das hipéteses necessarias ao deslinde das
controvérsias em nivel de solucdo. De tal sorte, toma-se como modelo empirico a submeter-se a
tais contingéncias, a Administragdo Publica Federal. Tal atitude vincula-se, nédo sé a
necessidade de um referencial concreto a submeter-se aos necessarios questionamentos, como
também a impossibilidade de buscarem-se outros referenciais, tais como os regramentos
administrativos estaduais e municipais, porquanto tal opg¢do redundaria em imprecisao
inaceitavel, na medida em que restaria impossivel, nos limites aos quais se propdes as
presentes indagagdes, examinar-se toda a legislagao relativa a tais entes federados;



346

Portanto, face a possibilidade concreta de que a Administracdo Publica seja
titular de créditos, importa, por primeiro, que se tenha bem claro o que significam tais
pretensdes. Ora, tais pretensdes, na sua variabilidade concreta, significam aquilo que,
genericamente, passou a ser cognominado de divida ativa. JOSE CRETELLA
JUNIOR* explicita o que sdo dividas da Fazenda Publica, asseverando que:

Divida ativa é o mesmo que crédito. E a obrigagdo juridica vista pela ética do credor,
que pode contabiliza-la na coluna do ativo, ja que se integra em seu patriménio E o
crédito a ser recebido pelo titular da divida proveniente de impostos, direitos ou
indiretos, concernentes a dado exercicio financeiro e que nao tenha entrado para os
cofres publicos, no devido tempo. Divida ativa é, assim, o somatdrio de impostos
atrasados e devidos, ndo recebidos ainda pelo Estado e cuja cobranga, amigavel ou
judicial, pode ser promovida tempestivamente, dentro do prazo fixado em lei. Ndo sé.
Ha dividas provenientes de diversas naturezas, como, por exemplo, entre outras, as
relativas ao quantum pago a mais, por erro de calculo, ao funcionario publico federal e
que a Uniao tem o poder-dever de pedir de volta, administrativa ou judicialmente. E ha
ainda dividas ativas originadas de ilicito penal.

O problema decorrente de tal compreensao que, de inicio, pareceria, tao-
somente, um falso problema, exsurge como forte perplexidade, na medida em que
se o visualiza a partir dos contornos inerentes ao principio da supremacia do
interesse publico. Tanto é assim que, equivocadamente, a esse respeito,
referindo-se, ainda, ao sistema de regulacédo estatuido pelo Cédigo Civil de 1916,
diz JOSE CRETELLA JUNIOR*® que:

N&o so o art. 178, § 10, VI do Cddigo Civil Brasileiro, como também o art. 1° do
Decreto n° 20.910 de 6 de janeiro de 1932, fazem referéncia apenas a dividas
passivas, determinando que elas prescrevem em cinco anos, contados da data
do ato ou fato do qual se originaram.

Esses dispositivos, assim como os da Lei n° 5.761, de 25 de junho de 1930, os
do Decreto-lei n® 4.597, de 19 de agosto de 1942, e os da Lei n® 2.221, de 31 de
maio de 1954, estdo na mesma linha do Cddigo Civil e do Decreto n°® 20.910/32.
Nenhum desses dispositivos, repetimos, emprega a expressao dividas ativas.

Nesse caso, existe, portanto, uma lacuna da lei a respeito do prazo prescricional
para este tipo de divida, assim como falta, na legislagdo, dispositivo expresso,

* CRETELLA JR. J. Obra citada, p. 67 a 68;

“8 CRETELLA JUNIOR. J. Idem, p. 71 a 72;
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que indique o momento preciso em que Se comegara a contar o prazo
prescricional, na hipdtese de divida ativa da Unido. Entretanto, como todos,
Estado e particular, sdo constitucionalmente iguais perante a lei, os dispositivos
concernentes as dividas passivas, relativas a Unido, aos Estados e aos
Municipios, seja qual for a natureza, aplicam-se as dividas ativas, fazendo-se
abstragcdo, no caso, da qualificagdo do credor ou do devedor. Basta que haja
relacdo juridica de crédito e débito, para que se apliquem as regras do prazo
prescricional e 0 momento em que se principia a contagem desse prazo.

De imediato se percebe que tal critério, no minimo, é fonte de sérias
duvidas quanto a sua adequacgao. Isto porque funda a sua racionalidade em
compreensdo de extensdo generalizadora, igualando, em tabula rasa,
Administracao Publica e administrado, embora ninguém duvide, ou saiba, de que
se tratam de desiguais. Desiguais, entre outros aspectos, em razdo de uma
marcante desigualdade no que atine aos seus correspondentes interesses. Se
resultar admissivel que interesses privados podem estar, eventualmente,
alinhados a interesse publicos, também resulta seguro que tal identidade de
interesses, quase sempre, mostra-se absolutamente dissonante, bastando, para
tanto, que o objeto almejado seja identificado por sua unicidade, como também
pelo fato de que deve ser assegurado a tdo sé um dos interessados.

Nao ha duvida de que a expressao: todos sdo iguais perante a lei, gera, de
imediato, uma certeza transitéria de que a Administragdo Publica e o administrado
estdo em identidade de direitos. Contudo, tal assertiva ndo se revela verdadeira, na
medida em que nao se pode olvidar que a igualdade da-se, tdo-somente, em face da
lei. E lei, neste sentido, ndo ha. Ademais, como acima realcado, mostra-se
seguramente preocupante o fato de que tal equiparacdo pode se mostrar lesiva ao
interesse publico.

Portanto, no que se refere ao prazo relativo a prescricao das dividas ativas da
Fazenda nacional, como té-lo por igual ao assegurado ao particular, quando na
condicao de credor, se a prépria Constituicdo Federal diz ser a lei o pardmetro da
pretendida igualdade e, no caso, lei ndo ha.

De tal sorte, retornando-se ao problema anteriormente destacado, tomando-se

em conta de que a lei é, em principio, o divisor de aguas para o acolhimento de tal
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igualdade, e que, no caso em tela, a lei nada diz em relagdo as dividas ativas, impende
que se identifique a existéncia, ou a inexisténcia de um critério de solugdo para tal
perplexidade. Mas qual critério?

Em razao de tal perplexidade, outra circunstancia que tornou tal pretensao de
delimitacdo de um prazo geral complicada, é aquela que, por absoluta falta de
convicgao na possibilidade de formulagdo de um determinado critério, reconheceu, por
uma via de solucdo mais facil, a simplificadora aceitagdo da existéncia de direitos
imprescritiveis em favor da Fazenda Publica. Entretanto, trata-se de perplexidade que ja
recebeu exame adequado em sitio especifico das presentes indagacoes.

O que se buscou com a reflexdo acima realgcada, além de destacar-se da
inadequacao especifica do principio da igualdade, foi identificar-se o surgimento de um
novo complicador, ou seja, a vazia e facil aceitagdo da imprescritibilidade em favor da
Administracdo Publica, servindo-se, para tanto, do surrado argumento de protecao
inafastavel do interesse publico.

A nosso sentir, 0 problema em tela s6 pode ter sua solucao estruturada a partir
de uma argumentacdo relativa aos limites estabelecidos pelo principio geral da
prescritibilidade. Até porque, caso ainda se pretendesse esgrimir com a pretensao de
igualdade, a supremacia do interesse publico, enquanto diretriz basilar de nosso
sistema juridico normativo de Direito Administrativo, poderia acabar sendo vitima de um
outro sentido de natureza simplificadora, marcado por uma racionalidade que,
estrategicamente, acabaria por tolerar praticas, sob tal premissa construida e
direcionada, voltadas ao atendimento de interesses privados, em detrimento dos
interesses da prépria Administracdo Publica.

Como se vé, as posicoes formuladas pela doutrina e pela jurisprudéncia nao
encaminham para a constru¢cdo de uma solucado que se mostre plenamente justificada.
O ponto fulcral da questdo da-se na medida em que, na auséncia de preceito legal
expresso, a adocao do principio da igualdade pode dar azo a legitimacao de condutas
lesivas ao interesse publico e, por decorréncia, a prépria sociedade como um todo. Ante
tais circunstancias, portanto, ha de buscar-se a solucdo da controvérsia, a partir da



349

construcdo de um critério de mediacao de natureza ético-juridica. Mas qual seria tal
critério?

No que se refere as dividas ativas, em razao das quais a Administracao Publica
assume a condi¢cdo de credora, podemos encontrar, por primeiro, nas Ordenacodes
Filipinas*®® as primeiras regras que garantiram tal espécie de pretensdo. Ali, o prazo
prescricional restava limitado, como regra geral, ao transcurso de trinta anos. Contudo,
tal lapso temporal, nos dias de hoje, mostra-se como totalmente inadequado.

Contudo, é o Decreto n. 857, de 12 de novembro de 1851, que consolida, em
nosso ordenamento juridico, pela primeira vez, no que atine a Fazenda Publica, a
regulacdo da prescricdo sob uma dtica generalizadora. Tal regramento estabeleceu
prazos diversos para incidéncia do fenémeno extintivo, tendo, a época de sua vigéncia,
diferenciando o lapso temporal a ser exaurido, tanto no atinente as condi¢cdes de
credora, quanto de devedora, assumidas, respectivamente, pela Fazenda Publica.

No que se atine a Fazenda Nacional, na condigdo de devedora, o Decreto n.
857, de 12 de dezembro de 1851, delimitou o curso do lapso prescricional em cinco
anos. Ja no que se refere a divida ativa sob a titularidade da Administracao Publica,

qual seja naquela em que a Fazenda é credora, tal regramento legal fez ressurgir o

9 A primeira legislacao de que se tem noticia, a respeito da prescricdo administrativa, esta
fundada nas Ordenagées Filipinas, a qual, em seu titulo 79, de seu livro IV, estabelecia o prazo de 30
anos em relagdo as dividas ativas, norma esta que era aplicdvel a Fazenda. Dizia tal dispositivo que: Se
alguma pessoa for obrigada a outra em alguma certa cousa, ou quantidade, por razéo de algum
contracto, ou quasi-contracto, podera ser demandada até trinta annos, contados do dia que essa cousa
ou quantidade haja de ser paga, em diante. E passados os ditos trinta annos, nao podera ser mais
demandado por essa cousa, ou quantidade; por quanto por a negligencia, que a parte teve, de ndo
demandar em tanto tempo sua cousa, ou divida, havemos por bem, que seja prescripta a au¢ao, que
tinha para demandar. Porém esta Lei ndo havera lugar nos devedores, que tiverem ma fé porque estes
taes ndo poderéo prescrever per tempo algum, por se ndo dar ocasido de peccar, tendo o alheo
indevidamente. Porem, se a dita prescrip¢ao for interrompida por citacao, feita ao devedor sobre essa
divida, ou per outro qualquer modo, per que per Direito deva ser interrompida, comegara outra vez de
novo correr o dito tempo. E se aquelle a que for a cousa, ou quantidade devida, for menor de quatorze
annos, nao correra contra elle o dito tempo até que tenha idade de quatorze annos cumpridos. E tanto
que chegar a ella, correra contra elle. E postoque o dito tempo corra contra o maior de quatorze annos, e
menor de vinte e cinco, podera elle pedir restituicdo contra sua negligencia, que teve em nao demandar
dentro de dito tempo, até chegar a idade de vinte e cinco annos; com tanto que do tempo, que elle chegar
a idade de vinte e cinco annos, até quatro annos cumpridos, em que fara vinte e nove annos, a peca e
impetre. E pedida e impetrada a restituicdo, podera haver e cobrar toda sua divida, como se nunca o dito
tempo de trinta annos corresse contra ele. E quanto aos bens obrigados a outrem em geral, ou em
especial, se guarde o que temos dito no Titulo 3: Que quando se rende a cousa, que he obrigada, sempre
passa com seu encargo;
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prazo prescricional de quarenta anos, conforme ja estabelecera o Capitulo 210 do
Regimento da Fazenda de 1516. Contudo, foi a Lei n® 243, de 30 de Novembro de
1841%%% quem melhor delimitou tal questdo, no que se refere a tal prazo prescricional
para o exercicio da pretensdo de recebimento das dividas ativas da Fazenda Nacional.

Tal regramento legal assentava que:

Considerando que o Art. 20 da Lei de 30 de Novembro de 1841, relativo a prescripgcao
da divida passiva e activa da Nacao, exige explicacées claras e explicitas, que sirvao
tanto para dirigir os executores, como para instruir as partes no que toca a seus
direitos e interesses, Hei por bem Determinar o seguinte:

[...]
Art. 92 A prescripgdo de 40 annos posta em vigor pelo citado Art. 20 da Lei de 30 de

Novembro de 1841, com referencia ao Capitulo 210 do Regimento da Fazenda, a
respeito da divida activa da Nacdo, opera a completa desoneracdo dos devedores da
Fazenda Nacional do pagamento das dividas, que incorrem na mesma prescripg¢ao, de
maneira que, passados os 40 annos, nao pode haver contra elles penhora, execucao,
ou outro qualquer constrangimento.

Vé-se, portanto, que o legislador, apesar da meritéria conduta de disciplinar a
prescricao em relagdo aos créditos titulados, tanto pela Fazenda Publica, quanto pelos
administrados, primou por injustificada diferenciagdo no que atine ao lapso temporario
necessario para o reconhecimento do fenémeno extintivo. Isto porque em se tratando
de dividas passivas a serem suportadas pela Administracdo Publica, o prazo
prescricional nao ultrapassava aos cinco anos, enquanto que, em se tratando de divida
ativa, qual seja em presenca da pretensao da Fazenda Publica, enquanto credora, o
prazo prescricional recebeu o dilargado prazo de quarenta anos. Gritante, portanto, a

desigualdade de tratamento acolhida por tal regramento.

30 | ei n® 243 — de 30 de Novembro de 1841. Fixando a Despeza, e Orgando a Receita para o
Exercicio do anno financeiro de 1842 — 1843. Dom Pedro Segundo, por Graca de Deos, e Unanime
Acclamagéo dos Povos, Imperador Constitucional, e Defensor Perpetuo do Brasil, Fazemos saber a todos
os Nossos Subditos, que a Assembléa Geral Decretou, e N6s Queremos a Lei seguinte. [...] Art. 20° Do
12 de Janeiro de 1843 em diante nao tera mais lugar inscripcao alguma da devida passiva fluctuante,
mandada fundar pela Lei de 15 de Novembro de 1827, & excepgao daquellas que nessa epoca se
acharem em liquidacao, ou penderem de processo judicial, ficando inteiramente prescriptas, e perdido
para os credores o direito de requerer a liquidagao e pagamento dellas. Da mesma data em diante ficao
em vigor os Capitulos 209 e 210 do regimento de Fazenda, assim pelo que respeita a divida passiva
posterior ao anno de 1826, existente até hoje e a divida futura, como pelo que respeita a toda divida
activa da Nacao. O Governo dara toda publicidade a disposicao deste Artigo e dos referidos Capitulos;
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Com o advento do Codigo Civil, a prescricdo, no que se refere as pretensdes
crediticias da Administracdo Publica, a excecao do regulado por lei especial, passou a
ser regrada pelo estatuto civil, dado que tal legislacdo codificada, em seu art. 163**",
estabelecia que: As pessoas juridicas estao sujeitas aos efeitos da prescricao e podem
invoca-los sempre que lhes aproveitar. Portanto, ante a inexisténcia de regra especial,
todos os créditos ativos titulados pelas pessoas juridicas de Direito Publico, passaram a
submeter-se aos prazos prescricionais estabelecidos pelo Codigo Civil.

Tal entendimento ndo se mostrou isento de contrariedade. Clovis Bevilaqua,
apoiado no disposto pelos artigos. 66, inciso lll, e 67, ambos do estatuto civil revogado,
manifestava que os créditos relativos as dividas ativas das pessoas juridicas de Direito
Publico eram imprescritiveis, dado que sendo tais bens integrantes do patrimdnio
publico, assumiam a condicdo de inalienaveis, ndo podendo, portanto, prescrever a
acao que os assegurava, salvo que tal inalienabilidade lhes fosse retirada por forca de
lei.

De tal modo, a prescricao em desfavor da Fazenda Publica é hoje reconhecida,
por grande parte da doutrina, como sendo a comum da lei civil ou comercial, salvo as
8432

excecoes previstas em lei especial. Tanto € assim que HELY LOPES MEIRELLE

preleciona que:

A ‘prescricdo das acbées da Fazenda Publica contra o particular’ é a comum da lei civil
ou comercial, conforme a natureza do ato ou contrato a ser ajuizado. Entretanto, para a
cobrancga do crédito tributario, qualquer que seja a origem ou espécie, a prescricao é
de ‘cinco anos’, consoante estabelece o Cddigo Tributario Nacional (art. 174), e em
igual prazo ocorre a decadéncia do direito de constituir esse crédito (art. 173).

Nesse passo, entretanto, importa realcar que circunstancia diferenciada surge
do grafado pelo art. 37, § 5% da Constituicdo Federal. Do exame de tal dispositivo,

consolidou-se na doutrina o entendimento de que em se tratando de a¢des de natureza

*" Republica Federativa do Brasil. Lei n® 3.071, de 01 de janeiro de 1916;

“2 MEIRELLES, H. L. Obra citada, p. 624;
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indenizatéria, tratam-se de pretensdes imprescritiveis, sendo: (...) inextinguiveis pelo
decurso do tempo, embora extinguiveis sdo os ilicitos que lhes deram causa®.

Tal preceito, contudo, € caso de regulacdo pontual, sofrendo explicitacdo
marcada por forte diferenciagcdo em favor da Administracdo Publica e de seus agentes,
em relacdo ao administrado em geral. Isto porque, quando algum agente publico,
servidor ou ndo, no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo na administracao
publica direta, indireta ou fundacional, venha a perpetrar ato que configure improbidade
administrativa, com consequiente prejuizo ao Erario, incide a regra do art. 23 da Lei n®
8.429, de 02 de junho de 1992, delimitando o prazo prescricional de cinco anos, o que
acaba por gerar, manifesta lesdo ao principio da igualdade, na medida que, em outras
circunstancias que reste possivel a pretensdo a indenizacéo por prejuizo sofrido pelo
Erario, a Administracdo Publica ndo estara sujeita a prazo prescricional algum, nos
termos do regramento constitucional acima realgado. Nesse sentido, esclarece PAULO
DE TARSO DRESCH DA SILVEIRA que:

No que se refere aos prazos prescricionais a serem aplicados quando as pessoas
juridicas de direito publico figurem como autoras das demandas, cabe observar-se que,
regra geral, esses sdo 0s previstos no artigo 177 do Codigo Civil brasileiro.

A regra geral, contudo, encontra excegdes, sendo possivel citar-se, como exemplo, o
disposto no § 5° do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988 que assim dispbes: ‘A lei
estabelecera os prazos de prescricdo para ilicitos praticados por qualquer agente,
servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas agbes de
ressarcimento.’

Da leitura do dispositivo acima é possivel verificar-se que o constituinte de 1988
afastou-se, no que se refere as acoes de ressarcimento, o principio basico de nosso
direito que prevé a prescritibilidade de todas as agdes de natureza condenatoria.

A previsdo expressa a imprescritibilidade das acdes de ressarcimento de danos
causados ao erario, por servidor ou ndo, representa clara op¢do do constituinte na
protecdo, em primeiro lugar, do interesse publico, demonstrando o claro cunho social
de nossa Constituicdo Federal.

[...]

Quanto as sociedades de economia mista, as empresas publicas e as fundacées
privadas instituidas e mantidas pelo Poder Publico, cabe observar-se que essas, tendo

3 GASPARINI, D. Obra citada, p. 756;
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em vista a natureza privada que possuem, estao sujeitas, da mesma forma como
ocorre quando s&o rés, aos prazos previstos no art. 177 do Cédigo Civil brasileiro.***

De tudo o que até aqui se afirmou, ndo ha mais diuvida que as dividas ativas
das pessoas administrativas séo prescritiveis; importa, tdo-somente, fixarem-se os
prazos, no que ha duas posicées. A compreensdao fundada no entendimento
jurisprudencial situa-se a partir de duas oticas especificas. A primeira atine aos casos
em que ha legislacao especial, pela qual restam fixados prazos prescricionais préprios,
tais como no caso do Direito Tributario, no que se refere as dividas fiscais. A segunda
visdo situa-se, por forca de compreensao a partir da substancia da controvérsia, ou
seja, tomando-se em conta a natureza do direito em conflito.

Por isso, a partir de tais referenciais, podemos admitir como critério valido
aquele que toma em conta o direito de substancia a permear o conflito. Tratando-se,
portanto, de direito de natureza privada, tém-se nos prazos prescricionais grafados pelo
Cadigo Civil o referencial normativo adotado, situando-se, a titulo de prazo prescricional
geral, o grafado pelo art. 205 do novo Codigo Civil, o qual preceitua que: (...) A
prescrigdo ocorre em dez anos, quando a lei ndo lhe haja fixado prazo menor.**

Ora, tal perspectiva, hodiernamente, resulta perfeitamente adequada, na

medida em que, cada vez mais:

(...) O direito Administrativo contemporaneo tende ao abandono da vertente autoritaria
para valorizar a participacdo de seus destinatarios finais quanto a formacao da conduta
administrativa. O Direito Administrativo de mao unica caminha para modelos de
colaboragéo, acolhidos em modernos textos constitucionais e legais, mediante a
perspectiva da iniciativa popular ou de cooperacdo privada no desempenho de
prestagbes administrativas.**

[...]

Paralelamente, as Constituicbes mais recentes prestigiam a protegdo da cidadania,
revitalizando os cléssicos principios da liberdade, da igualdade e fraternidade.*’

“% SILVEIRA, P. de T. D. da. Obra citada, p. 4;
% Republica Federativa do Brasil. Cédigo Civil. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002;
* TACITO, C. Obra citada, p. 8;

7 TACITO, C. Idem, p. 9;
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Observada entdo nao s6 a orientagdo jurisprudencial consolidada, ha de
tomar-se em conta a inexoravel tendéncia de flexibilizacdo do Direito
Administrativo, de sua cada vez mais significativa aproximacdo em direcao a
esfera privada, a qual deixa, a cada dia que passa, de ser vista como um territério
antagébnico, e, fundamentalmente pelo forte prestigio assegurado ao rol de direitos
que integram o amplo conceito de cidadania. De modo que, inexistindo regulacédo
expressa, para o efeito de regulacdo da prescricdo administrativa, ha de buscar-se o
prazo estruturado de forma geral pelo grafado pelo art. 205 do Cédigo Civil, conforme

acima ja referenciado.
10.5. PRESCRICAO E RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Delimitagdo que, em um primeiro momento, podia dar azo a uma ma
compreensao, resulta plasmada pela expresséo: (...) bem assim todo e qualquer direito
ou acdo contra a Fazenda federal, estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza,
(...), conforme grafada pelo art. 1° do Decreto n® 20.910, de 6 de janeiro de 1932. De tal
assertiva legal, poder-se-ia formar a compreensado equivocada de que, no caso de
pretensdes a serem deduzidas face a Administracdo Publica, independentemente da
natureza do direito lesado, ou ameacado de lesdo, o prazo para o0 exercicio da acao
estaria associado a natureza do direito invocado, de molde a excluir-se o prazo de cinco
anos, observando, para efeito prescricional, o prazo previsto pela respectiva legislacao
que disciplina o direito violado.

Fator primordial a bem aclarar tal controvérsia, diz respeito ao fato de que no
referente as dividas passivas da Fazenda Publica, o Decreto n? 20.910/1932 revogou o
normatizado pelo artigo 178, § 10, VI, do entdo vigente Cédigo Civil, de modo que a
prescricao, em beneficio do Estado “devedor’, escapou da regulagcdo atinente a esfera
privada, passando a ser disciplinada por regulacao vinculada a esfera publica. Nesse
sentido, ensina GILBERTO DE ABREU SODRE CARVALHO que:

(...) no primeiro periodo ditatorial do Sr. Getulio Vargas, esse, como Chefe do governo
Provisdrio, baixou o Dec. 20.910, de 6.1.32 [...] O mencionado decreto, com forca de
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lei, atribuiu também para os direitos seja qual for sua natureza (palavras essas nao
constantes do n. VI, do § 10, do art. 178, do CC, que até entao cuidava da prescricao
das acbes contra as fazendas publicas) o prazo de prescricdo de cinco anos. Fez mais:
retirou a prescricdo contra o Estado, antes em sede de direito civil positivo, para um
sistema a parte, de direito publico, em que a ‘ratione personae’, o Estado é favorecido.
Ocorre que formalmente o decreto getuliano nao alterou a redagéo do n. VI, do § 10 do
art. 178 do CC; simplesmente o revogou por tratar da mesma matéria.**®

Importa que se destaque que, com o advento da nova legislacdo codificada
civil, manteve-se a auséncia de qualquer regulacdo, pela esfera e dtica privadas*®,
relativa a prescricdo administrativa. Contudo, o advento de tal cisdo de conteudo
material recolhe maior significacdo no disciplinado pela Constituicdo de 1946. E a partir
de tal texto constitucional que a Administracdo Publica deixa de receber privilégio no
prazo e no tratamento para o efeito de pedidos de indenizacédo e de responsabilidade
civil extracontratual, em face de pretensdes a serem ajuizados pelo cidadao. O Estado,
portanto, a partir de tal estatuto constitucional passa a ser, de modo incontroverso,
civilmente responsavel. Ou seja, a Administracdo Publica, em se tratando de
responsabilidade civil e de eventuais pedidos de indenizacdo por danos por seus
agentes causados, passa a submeter-se a disciplina do Direito Civil. Nessa senda, é,
ainda, GILBERTO DE ABREU SODRE CARVALHO quem destaca que:

Expressamente, a constituicdo de 46, estabeleceu, pelo seu art. 194, ‘caput’, cobrindo
mais ou menos o que era e é constante do art. 15, do CC, que: ‘as pessoas juridicas
de direito publico interno sdo civilmente responsaveis pelos danos que 0s seus
funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros.

Esse dispositivo constitucional — combinado com o principio da isonomia, contido na
mesma constituicdo, no art. 141, § 10 e no art. 144, que determina terem valor como
direito e garantia individual outros direitos e garantias estipulados em outras partes
daquela Carta Magna — leva ao entendimento de que: | — Com a Constituicdo de 46,
deixa de haver suporte constitucional para prazos prescricionais privilegiadores do
Estado para pleitos de indenizagdo por responsabilidade civil extracontratual: Il —

“® CARVALHO, Gilberto de Abreu Sodré. Fundamentos para reconhecimento da prescrigdo
vintenaria para as agbes contra o Estado em matéria de responsabilidade civil extracontratual, p. 34;

** |ndependente da exclusdo da matéria prescricional relativa & Fazenda Publica da
esfera de regulacdo privada, € de destacar-se a existéncia de outras circunstancias que
escapam até mesmo ao grafado pelos: Decreto n? 20.910, de 6 de janeiro de 1932, e Decreto-Lei
n? 4.597, de 19 de agosto de 1942, tais como as atinentes as atividades nucleares (Lei n. 6.453,
de 17.10.77); ao FUNRURAL; ao Cédigo Tributario Nacional.
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‘Civilmente’ quer dizer: segundo o previsto no direito civil ou no direito privado. Isto é, o
Estado e as pessoas de direito publico sdo responsaveis de conformidade com o
Codigo civil, especialmente o art. 159 e os demais relativos ao ilicito civil, como
qualquer outra pessoa, ndo lhes cabendo privilégios por ser Estado. Se a expressao
‘civilmente’ é redundante no corpo do Cddigo civil, art. 15, ndo o é absolutamente em
um artigo de Constituicéo, o referido art. 194.**

Cria-se, entdo, a partir de sede constitucional, um principio implicito de
isonomia entre a Administracdo Publica e o administrado, no que se refere a
responsabilidade civil extracontratual, podendo tal normatizacdo ser ainda lida como
uma garantia individual do cidadao. A partir de tal simetria, portanto, resulta
possibilitada a implementacdo do principio da seguranca juridica, na media em que,
mesmo consideradas as diferencas inerentes aos interesses eventualmente em conflito,
estabelecem-se parametros previamente conhecidos, 0s quais, situados na lei,
permitem a antecipag¢do das condutas numa perspectiva de uma previsibilidade limitada
pela ordem juridica.

No que atine a questdo da responsabilidade civil, tomada a partir do angulo
privado, ndo se pode olvidar que a dualidade de expressédo oriunda de tal instituto
juridico recebe, em presenca do Estado, por forca de determinacdo constitucional,
regramento especifico, nos termos do art. 37, § 6°, da CF de 1988. Diz tal dispositivo
constitucional que: § 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel
nos casos de dolo ou culpa. Portanto, conforme esclarece ALEXANDRE DE MORAES:

(...) a responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito publico e das pessoas
juridicas de direito privado prestadoras de servico publico baseia-se no risco
administrativo, sendo objetiva. Essa responsabilidade objetiva exige a ocorréncia dos
sequintes requisitos: ocorréncia de dano; acdo ou omissdo administrativa; existéncia
de nexo causal entre o dano e a acdo ou omissdo administrativa e auséncia de causa
excludente da responsabilidade estatal.

“0 CARVALHO, G. de A. S. Obra citada, p. 35;
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A adocao constitucional da Teoria do Risco Administrativo veda qualquer possibilidade
de previsdo normativa de outras teorias, inclusive da Teoria do Risco Integral. **'

Por tal vertente de regulagdo, na esfera da responsabilidade civil, resulta
desnecessario continuar-se na pratica de buscar, em tais casos, o uso irrefletido da
analogia com o Direito Civil. Isto porque, a partir do ditame constitucional, a
responsabilidade civil da Administracdo Publica ha de ser tomada como
responsabilidade objetiva. O retorno permanente a esfera privada sempre deu causa a
uma multiplicidade de posicdes, cuja marca principal sempre foi a da polémica e de
uma infindavel busca de sentido, capaz de atribuir as relagées juridicas conformadas no
ambito do Direito Publico um minimo de seguranca juridica. Tais controvérsias

envolviam a circunstancia de que:

O tema da responsabilidade civil do Estado tem inspirado vasta literatura, na justa
medida das incertezas e variacées que suscita. A causa principal dessa situacao, que
0s juristas desejam ardentemente modificar, como o testemunha o renovado esforgo
dedicado a clarear o problema, esta, em grande parte, no fato de contemplar a
responsabilidade do Estado como instituto de direito civil, pois é certo que a tal anseio
ndo satisfaz a simples transposicdo, para o seu dominio, dos principios de
responsabilidade do direito privado. A responsabilidade civil do Estado é matéria de
direito administrativo.**

Como decorréncia de tal visdo, impde-se, entdo, que se busque delimitar o
prazo para o exercicio de eventual pretensdo do administrado, no fito de
responsabilizar, civimente, ao Estado, grosso modo, sem que se perca de vista,
entretanto, que, como realgado acima, a nocao de que a responsabilidade civil do
Estado € matéria de direito administrativo. Ora, tomando-se em conta que a
Constituicao Federal nao delimita prazo, mas reconhece tal responsabilidade, tudo leva
a indicar que o prazo prescricional serd o de cinco anos € nao mais o previsto pela
legislagao privada. Tal consequiéncia resulta construida a partir da certeza de que o
Direito Administrativo constitui-se, hodiernamente, em sistema com autonomia temética

e regulatéria suficiente a delimitacao dos contornos de sua disciplina. Nao se mostra

*T MORAES, A. de. Obra citada, p. 899;
“2 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil, p. 223 a 224;
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mais adequado, portanto, que se continue a buscar, primordialmente, no Direito Civil a
solucao de conflitos que passaram a ser suficientemente regulados no ambito da
regulacao de Direito Publico. A esse respeito, diz DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA
NETO que:

O Direito administrativo, apos quase dois séculos de evolucdo acompanhando as
grandes transformacdées sociais, econémicas e politicas ocorridas nesse periodo, nao
pode ser mais considerado, como sublinhamos, um sistema derrogatorio do direito
privado concernente as atividades administrativas do Estado, mas um sistema
ordinario, destinando a conciliar a prossecu¢do do interesse publico com a protegdo
dos interesses individual, coletivo e difuso.

Por isso, o direito administrativo € hoje o direito comum do direito publico, assim como
o direito civil é o direito comum do direito privado. E no direito administrativo que sdo
encontrados os principios, conceitos e institutos fundamentais dos demais ramos do
direito publico interno.**

Nesse sentido, e tomando-se em conta que a prescricdo administrativa
inscreve-se como diretriz autbnoma em relagdo ao demais regramento ordinario que
disciplina o fenémeno extintivo, o Supremo Tribunal Federal ja assentou que a
responsabilidade civil do Estado ha de ser buscada no tempo possivel de cinco anos**,
observadas as diretrizes firmadas pelo Decreto n® 20.910, de 06 de janeiro de 1932.

Na mesma senda de delimitacdo temporal, YUSSEF SAID CAHALI também
assevera, em tese singular, que a responsabilidade civil do Estado ha de ser buscado
nos limites do grafado pelo Decreto n® 20.910, de 06 de janeiro de 1932. Diz o festejado
mestre que o ponto nodal da questdo estd associado a distincdo teorica das
responsabilidades, distinguindo a responsabilidade do agente publico da
responsabilidade da Administracéo Publica, pelo que destaca que:

“3 MOREIRA NETO, D. de F. Obra citada, p. 40;

** Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 101.212, Rio de Janeiro.
Relator: Min. Carlos Madeira, 22 Turma. RESPONSABILIDADE CIVIL DA ADMINISTRACAO. A acao de
reparacao do dano causado por obra publica prescreve em cinco anos (Art.178, § 10, VI, do Cédigo Civil).
Entretanto, se a reparagéo foi reclamada a autoridade administrativa e s6 seis anos depois foi indeferida,
0 prazo prescricional comeca a fluir a partir dessa data, a teor do disposto no artigo 4° do Decreto 20910,
de 1932. Recurso conhecido e improvido.Julgamento: 01 de abril de 1986. Publicacao: DJU em 09 de
maio de1986, pagina 7628. Ementario, volume n® 1418-02, pagina 323;
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Uma coisa, com efeito, é a responsabilidade, ‘penal e civil’, do agente publico, autor
direto da lesdo imanente a pratica delituosa, o qual esta, pois, em tese, sujeito a agao
criminal e, de modo primario alternativo, também a acao ou a execucao civil. [...] Outra
coisa, muitissimo diversa, &, porém, a responsabilidade ‘civil’ solidaria da pessoa
juridica de direito publico interno, a cujos quadros pertenga o funcionario ofensor, a
qual — escusaria sublinha-lo — ndo esta exposta a nenhum processo crime. O
caminho da vitima, ou de seus sucessores, contra ela, € unico e consiste na agdo civil
de reparacdo do dano ‘ex delicto’, fundada, em principio, no art. 107, ‘caput, da
Constituigao, cuja amplitude prescinde da alegacao de culpa. Tal pretensdo tem a sua
eficacia limitada a prazo ‘especial’ de prescricdo, que é o estatuido no art. 1° do
Decreto 20.910/32, e, como tal, computavel da data do ato ilicito. Consuma esta
prescricdo daquela agcdo de conhecimento,ao lesado ja ndo sobra outro instrumento
processual, de qualquer espécie, para fazer concreta a responsabilidade da pessoa
juridica de direito publico, ainda quando seja induvidosa, dos pontos de vista penal e
civil, a do seu agente. Nao ha, aqui, simetria com a responsabilidade ‘pessoal’ do
funcionario, pela intuitiva razao de que, ndo havendo pensar em acao criminal contra a
pessoa juridica, ndo o ha em eventual sentenca penal condenatdria que, em relagcao a
ela, como sujeito passivo, pudesse servir de titulo executivo judicial, em favor do
credor, ou credores. “Exatamente porque a responsabilidade criminal é pessoal, a
execucggo civil decorrente do dano causado pelo delito recai ‘exclusivamente’ sobre o
patriménio do préprio condenado.**

Por fim, culmina o insigne doutrinador que:

Em suma, sentenga penal condenatdria de agente publico figura titulo executivo judicial
contra o condenado, ndo, porém, contra a pessoa juridica de direito publico, cuja
responsabilidade, adstrita a esfera civil, s6 é demandavel em agcdo especifica de
conhecimento, sujeita a prescrigcdo quinquenal, cujo prazo se inicia da data em que, por
obra do ato delituoso, surge o dano.**

Nao se pode olvidar que a compreensdo de YUSSEF SAID CAHALI constroi-se

a partir dos limites de uma Unica hipoétese, qual seja a oriunda de dano ex delicto, a

qual, a evidéncia, ndo se constitui no Unico caso em que a Administracdo Publica

devera indenizar. Ha outras hip6teses. Para estas ultimas, o prazo legal havera de ser o

grafado pelo art. 12 do Decreto n®? 20.910, de 06 de janeiro de 1932, salvo regra legal

que estabeleca outro prazo.

N&ao se trata, entretanto, tdo-somente, dos danos ex delicto que deverao sujeitar

a Administracdo Publica a reparacao civil, mas sim, nos termos do regramento legal

#5 CAHALL, Y. S. Obra citada, p. 238 e 239;

“® CAHALL, Y. S. Idem, p. 240;
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retrolancado, em razdo de todos os danos que: seus agentes que nessa qualidade
causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano,
se houver, por parte deste, culpa ou dolo.

Em realidade, sem que com isso se desqualifique a propria autonomia do
Direito Administrativo, nao se pode perder de vista que, por forca do grafado pelo artigo
43 do Cdbdigo Civil: As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente
responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a
terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se houver, por
parte deste, culpa ou dolo. Tal dispositivo legal, contudo, ha de ser lido, tdo-somente,
como uma diretriz de natureza geral atinente ao tema da responsabilidade civil, o qual,
por 6bvio, resulta concretizado na sede legislativa natural a sua essencialidade.

Ora, a responsabilidade civil da Administracdo Pdublica situa-se, na sua
implementacédo concreta, segundo os parametros atinentes ao Direito Administrativo,
nao guardando nenhuma dependéncia em relagdo ao normatizado pelo Direito Civil.
Para que melhor se compreenda tal circunstancia, basta que se reflita a partir do locus
estrutural da vontade como elemento desencadeador da aplicacdo da ordem juridica.
Na esfera do Direito Privado, tal vontade da-se a partir de um juizo subjetivo informado
pelos interesses individuais do sujeito de direito. Na esfera publica, ao contrério, tal
vontade constréi-se a partir da lei, devendo o Administrador Publico submeter-se,
enquanto pessoa fisica, aquilo que, para efeito de compreensado significante, esta
concretizado pela lei.

Nao se confunda, entretanto, a partir de uma leitura apressada do texto legal
configurado pelo artigo 43 do Cédigo Civil, que se tenha modificado o critério de
responsabilidade civil objetiva a ser suportada pela Administracdo Publica. Em
realidade, a presenca de dano ou de culpa prende-se, tdo-somente, para o efeito de
legitimar a atuacao regressiva da Administracdo Publica. De qualquer sorte, impende
gue se tenha claro que, no caso da responsabilidade civil da Administracdo Publica, o

prazo prescricional para a busca da satisfacdo dos interesses lesados resulta



361

submetida aos parametros estatuidos pelo Decreto n® 20.910, de 06 de janeiro de
1932.4

10.6. ADMINISTRACAO PUBLICA INDIRETA - PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO
PRIVADO

No que atine as pessoas juridicas de direito privado, vinculadas a
Administracdo Publica indireta, tais como: as sociedades de economia mista,
empresas publicas e fundacdes privadas instituidas e mantidas pelo Poder
Pdblico, ndo h& como inseri-las no grafado pelo art. 2° do Decreto-Lei n®
4.597/1942. Isso porque nenhuma € mantida, ou recebe custeio oriundo de
tributos, dado que desenvolvem atividades econémicas, retirando do lucro obtido
pelo recebimento de precos publicos a sua manutengdo. Tanto é assim que JOSE
DOS SANTOS CARVALHO FILHO destaca que:

As sociedades de economia mista e as empresas publicas, como se tem
observado até o momento, exibem dois aspectos inerentes a sua condicdo
juridica: de um lado, sdo pessoas juridicas de direito privado e, de outro, sdo
pessoas sob o controle do Estado.

Esses dois aspectos demonstram, nitidamente, que nem estio elas sujeitas
inteiramente ao regime de direito privado nem inteiramente ao de direito publico.
Na verdade pode dizer-se, como fazem alguns estudiosos, que seu regime tem
certa natureza hibrida, ja que sofrem o influxo de normas de direito privado em
alguns setores de sua atuagcdo e de normas de direito publico em outros desses

“7 Nesse sentido: Brasil. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n? 288.724.

Parana. Relatora: Ministra Laurita Vaz. Recorrente: Instituto de Desenvolvimento Educacional do
Parana — FUNDEPAR. Recorrido: Mauricio Vialle. Julgado em 28 de maio de 2002.
PROCESSUAL CIVIL. LEGITIMIDADE ATIVA. DECISAO INTERLOCUTORIA. AUSENCIA DE
RECURSO. PRECLUSAO CIVIL. DANOS MORAIS. INDENIZACAO. AUTARQUIA ESTADUAL.
PRESCRICAO QUINQUENAL. 1. Ndo merece conhecimento o recurso especial na parte que
veicula matéria apreciada em deciséo interlocutdria ndo impugnada. Ocorréncia de preclusgo. 2.
O prazo prescricional para propositura da agdo de indenizagdo por danos morais segue aquele
previsto para pleitear a reparacdo dos prejuizos patrimoniais. 3. Sendo qliinqienal o prazo para
pleitear a indenizagcdo dos prejuizos materiais causados pela Fazenda Publica, a teor do art. 1°
do Decreto n? 20.910/32, qlinqienal também sera o lapso temporal para se demandar a
compensacdo dos danos morais. 4. Recurso parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.
Decisdo acessada em data de 20/08/2003, no site do Superior Tribunal de Justica
(www.stj.gov.br);



362

setores. E nem poderia ser de outra forma, quando se analisa seu revestimento
juridico de direito privado e sua ligagdo com o Estado.

[...]

Alias, essa é que deve ser a regra geral, o que se confirma pelo art. 173, § 19, 1,
da CF, que é peremptorio ao estabelecer sua sujeicdo ao regime juridico
proprio das empresas privadas quanto a direitos e obrigagbes civis,
comerciais, trabalhistas e tributarias. Em outras palavras, ndo devem ter
privilégios que as beneficiem, sem serem estendidas as empresas privadas, pois
que isso provocaria desequilibrio no setor econémico em que ambas as
categorias atuam.**®

Por tal compreensdo, no que se refere a prescricdo, na esteira desse
entendimento, o Superior Tribunal de Justica consolidou jurisprudéncia, nos
termos de sua sumula 39, disciplinando que: Prescreve em vinte anos a acao
para haver indenizagdo, por responsabilidade civil, de sociedade de economia
mista. Com isto aquela Corte superior reconhece a vinculacao de tais entes ao regime
juridico privado no que atine a regulacdo de eventuais conflitos oriundos de atos
perpetrados por tais pessoas juridicas e que tenham gerado alguma espécie de dano a
terceiros.

Portanto, no que se refere a prescricdo administrativa, o Decreto n°
20.910/1932 e o Decreto-Lei n® 4.597/1942 tem suas aplicacdes limitadas as
pessoas juridicas de direito publico. Entretanto, é oportuno que se destaque que
tal interpretacdo nao tem pertinéncia exclusiva as acdes de natureza pessoal.

No caso de acdes envolvendo pretensdes associadas a direitos reais
contudo, mesmo gravitando interesse da Administragcao Publica, havera de incidir
a disciplina do Codigo Civil. Tal entendimento decorre de interpretagao
jurisprudencial paradigmatica, estando assentada, basicamente, na idéia de que
as regras de Direito Administrativo ndo podem tratar da disciplina que envolva,
fundamentalmente, o direito de propriedade, o que, em principio, caso o contrario
se admitisse, estar-se-ia a quebrar os paradigmas conceituais de constituicao do

#8 CARVALHO FILHO. J. dos S. Obra citada, p.375 e 376;



363

Direito Privado. Nesse sentido, reiteradamente vem decidindo o Supremo Tribunal

Federal. **°

Para que melhor se compreenda tal distincdo em relagcdo as pretensoes
de natureza real, elucidativo é o voto do insigne ministro OROZIMBO NONATO,
nos autos do Recurso Extraordinario n® 3.968, julgado em 23 de janeiro de 1942,
no qual firmou-se a concepcdo da ndo submissdo dos prazos prescricionais
firmados pelo Decreto n® 20.910/1932, para as agdes de natureza real. Retira-se
do voto do Ministro OROZIMBO NONATO que:

Se a interpretacdo puramente gramatical leva a resultados contra a ldgica,
contra o sistema juridico, contra a harmonia do direito, sera necessario ir além
dessa para-exgese literal.

[...]

O ‘us reivindicandi’ € um dos direitos elementares que entram na nogao
complexa do dominio ao lado do ‘jus utendi’, do ‘fruendi’ e do ‘abutendi’. A lei
assegura ao proprietario, dispée o art. 524 do Cddigo Civil, o direito de usar,
gozar e dispor de seus bens e rehavé-los do poder de quem quer que
injustamente os possua.

A perda do ‘jus reivindicandi’ somente pode ocorrer com a perda da propriedade
mesma, o que, por forca de prescricdo, somente se verifica pelo usucapiéo.

Vivo o direito de propriedade, ndo pode deixar de ser considerada viva a acio,
que o protege. A prescrigdo extintiva, no caso, somente pode ser consequiéncia
do usucapiéo.

...

A acdo de reivindicagdo ndo é possivel aplicar as disposi¢cées legais invocadas
pelo recorrente sem criar, do mesmo passo, em favor da Fazenda um usucapiao
de cinco anos, que a lei ndo conhece ou concluir pela existéncia de um direito
sem sujeito (a propriedade deixou de ser do antigo titular sem passar ao
‘prescribente’) ou de um direito sem acdo (a propriedade continua a ser do

“9° Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n? 57.966. Sao Paulo.
Recorrente: Fazenda do Estado de Sao Paulo. Recorrido: Indaid — Imobiliaria e Construtora.
Relator: Ministro Luiz Gallotti. Julgado em 25 de margo de 1966. Terceira Turma. Prescrigdo
qiinquenal, de que goza a Fazenda Publica. Ndo se aplica as agdes reais. Brasil. Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n? 54.991. Goias. Recorrente: Radif Kosac e outros.
Recorridos: Urbano de Almeida Fernandes e outros. Relator: Ministro Osvaldo Trigueiro. Julgado
em 25 de fevereiro de 1969. Primeira Turma. Prescricdo qiinqienal em favor da Fazenda
Publica, desde que ndo se trata de agao real. Inocorréncia de dissidio de jurisprudéncia. Recurso
ndo conhecido. Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraodinario n? 65.776. Parana.
Recorrente: Estado do Paran&. Recorrido: Aprigio Alves de Almeida Filho. Relator: Ministro Luiz
Gallotti. Julgado em 12 de setembro de 1969. Primeira Turma. Prescricdo qidinqienal, de que
goza a Fazenda Publica. Ndo se aplica as acbes reais. Agdo de reivindicagdo julgada
procedente. Recurso Extraordinario conhecido e ndo provido;
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antigo titular que, entretanto, ndo podera reivindica-la). Todas essas
conseqléncias chofram contra os principios e contra a lei.

Nestes termos, para compor as leis citadas com o préprio sistema juridico em
que se integram a clausula ‘seja qual for a sua natureza’ do Dec. N° 20.910,
devera ser entendida, como observava o eminente Sr. Ministro CARVALHO
MOURAO, como ‘extensiva da referida prescricdo a toda e qualquer agao
pessoal, na qual pleiteiem direitos contra a Unido, os Estados ou 0os Municipios’.
‘Sejgz qual for a sua natureza’, quer dizer sejam ou n&do direitos patrimoniais

(...)*°

Consequentemente, tal especializacdo de compreensdao da matéria legislada,

da cunho de especificidade e de autonomia tematica ao regramento administrativo,

buscando-se, fundamentalmente, a partir de um critério de racionalidade material,

estabelecer ponto de limite entre o interesse publico e o interesse privado. Nessa
senda, diz PAULO DE TARSO DRESCH DA SILVEIRA que:

(...) é possivel afirmar-se que na realidade nacional, tanto o Decreto n° 20.910/32 como
o Decreto-lei n° 4.597/42 tém o seu campo de aplicacdo limitado, apenas, as pessoas
juridicas de direito publico, quais sejam: Unido Federal, estados-Membros, Municipios,
distrito Federal, autarquias e Fundacbes Publicas, sendo aplicados, para as demais
pessoas juridicas da Administragdo Publica Indireta, os prazos previstos no artigo 177
do cadigo Civil brasileiro.

E necessério salientar-se, a fim de que se tenha clara visdo da aplicagdo do instituto da
prescricdo no campo do direito administrativo nacional, que os dois decretos acima
referidos deixam de ser utilizados mesmo em se tratando de pessoas juridicas de
direito publico, quando a agdo ajuizada pelo particular contra essas for de natureza
real, sendo, nessa hipdtese, aplicados os prazos previstos no Cddigo Civil brasileiro,
quais sejam: dez anos entre presentes e quinze entre ausentes, conforme ja teve
condicbes de se manifestar o Supremo Tribunal Federal desde longa data.*’

% Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 3.968. Rio de Janeiro.

Recorrente: Fazenda do Estado de Sado Paulo. Recorrido: Carlos Alberto Barbosa Aranha.
Julgado em 23 de janeiro de 1942. Relator: Ministro Orozimbo Nonato. Revista Forense, volume
91, agosto. Rio de Janeiro: Forense, 1942, p. 401 a 404. PRESCRICAO QUINQUENAL — NAO
ABRANGE AS ACOES REAIS — SUBSISTENCIA DA ACAO DE REIVINDICACAO. Nao abrange
as acoées reais a prescricdo qiinqienal estabelecida em favor das pessoas juridicas de direito
publico. Enquanto subsiste o direito de propriedade, perdura a agdo de reivindicacdo, que a
assegura.

“*T SILVEIRA, P. de T. D. Obra citada, p. 2;
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Tal critério, portanto, da-se a partir do pressuposto de diferenciacdo de
matérias e ndo a partir de eventual conteudo patrimonial, ante a imediata e
inexoravel colisdo com a idéia e principio de protecao ao interesse publico, ja que
0 gestor publico ndo tem a disponibilidade do patriménio publico. Esclarecedora é
a pontuacdo de EDILSON PEREIRA NOBRE JUNIOR, quando assevera que:

E pacifico competir ao organismo estatal curar os interesses da coletividade e,
somente, indiretamente, as aspiragées individuais. Centrando-se tais interesses
no bem comum, pertencem ao grupamento de individuos que habitam a porgéo
territorial do Estado.

N&o pertencendo o interesse publico, calcado no bem-estar da sociedade, ao
gestor administrativo, mas sim aquela, remata-se que, ndo sendo este dono,
dele ndo podera, em nenhum instante, dispor.

Todo e qualquer ato de disposicdo, de liberalidade, somente podera ser
perpetrado se autorizado por lei — expressdo da ‘volanté générale. Do contrario
serd invélido.**?

Ora, além da natureza da pessoa juridica envolvida no litigio, como
também em razao da matéria, a prescricao administrativa resultara afastada em
se tratando de pessoas juridicas de direito privado nao criadas por lei e nao
mantidas por recursos oriundos de impostos, taxas, ou quaisquer contribuicées
exigidas em virtude de lei, ou quando a controvérsia versar a respeito de direito

de natureza real.
10.7. EXECUQAO FISCAL

Outro aspecto a ser destacado no que se refere a prescricdo de pretensdes de
titularidade do administrado, ou em beneficio da Administracao Publica, diz respeito ao
ambito do Direito Tributario.

Conforme o regrado pelo art. 174 do Codigo Tributario Nacional (Lei n? 5.172,
de 25 de outubro de 1966): a acdo de cobrancga do crédito tributario prescreve em cinco

anos, contados da data da sua constituicdo definitiva. De modo que em tal sede ndo ha

2 NOBRE JUNIOR, E. P. Obra citada, p. 163;
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espaco para duvidas imediatas, nos estreitos ambitos em que se desenvolvem as
presentes indagagdes, ao contrario do que se da nas demais esferas em que a
Administracao Publica possa vir a buscar o reconhecimento de sua pretensdo em
relacdo a crédito de que seja titular.

No que se refere a execucdo fiscal, embora se trate de terreno incado de
perplexidades, no que atine a prescricao de pretensdes tituladas, tanto pela Fazenda
Publica, quanto pelo administrado, la tido por contribuinte, configura sitio regulado, em
principio, de modo suficiente. Dado que as normas que disciplinam a espécie nao
guardam perplexidades relevantes, embora se reconhega a existéncia de algumas
especificidades caracterizadas por uma certa controvérsia, tal como as relativas ao
autolancamento e a respeito da existéncia, ou nao de prescricao intercorrente.

Em seu significado estrito, a prescrigao tributaria qualifica-se de forma indireta.
Nao ha no regramento tributario codificado a sua explicitacdo objetualizada, sob as
vestes de uma tipologia formalmente materializada em regras estritas, ao modo de um
conjunto de regras topicamente localizadas, assumindo as feicdes de uma regulacao
geral, para o efeito de tracar-lhe, com mindcias, as feicoes particulares, ou para o efeito
de vislumbrar-lhe as caracteristicas. Em tal sede, portanto, torna-se necessario, por
primeiro, encontrarem-se 0s seus vinculos ao sistema.

De qualquer modo, o primeiro nexo de sua identificagdo esta associado a idéia
de efeito extintivo. Tanto a prescricdo, quanto a decadéncia, estdo associadas ao fim de
extincao do crédito tributario. Diz o art. 156 do CTN que: Extinguem o crédito tributario:
(...) V - a prescricdo e a decadéncia. Contudo, a excecdo do pagamento, sao também
tratadas, com as demais modalidades previstas em lei, em uma esfera de regulacao
que as vincula de modo explicito ao instituto do langcamento (arts. 173 a 174 do CTN).
Repete-se, no territério tributario, a ideologia conformada pelo direito privado, cujo matiz
de feicOes extintivas é a tonalidade marcante dos dois institutos. Repete-se, também,
na idealizacdo do modelo adotado pelo Cédigo Civil de 1916, o tratamento conjunto dos
dois institutos, exigindo a sua diferenciacdo por exclusdo de circunstancias
pontualizadas pela lei.
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De outra banda, outros dois nexos orientam o /ocus dos institutos junto ao CTN.
O primeiro associado a idéia central da regulagéo, cuja vinculagcdo mostra-se em estrita
subordinagcao a figura do langamento e ndo — o que se mostra interessante — ao
crédito tributario. O segundo, com coeréncia sistémica pela reiteracdo mediata da
importancia reconhecida a figura do pagamento, ao tratar do pagamento indevido e de
sua restituicao.

Numa andlise prévia e imediata, resta possivel vislumbrar-se que, para o
sistema tributario codificado, mais importante que o crédito tributario sdo o seu
pagamento e a atividade de sua constituicdo pela via do lancamento. Tal perspectiva,
de inicio, revela a visdo sobrevalorizada da importancia redobrada que o Estado atribuiu
a arrecadacao, como moével privilegiado do intento estatal contemporéneo.

Por decorréncia, para uma compreensao possivel da figura especifica da
prescrigdo tributaria, ora demarcada, resta inadiavel visualizarem-se os dois pontos de
amarracao do sistema, corporificados pelo langcamento e pelo pagamento. Isso porque
nao ha, por parte do legislador, a vontade de explicitar o conteido autdbnomo de tal
fendmeno extintivo.

No que atine a prescricao tributaria, a semelhanca dos contornos estabelecidos
pelo direito privado, vincula-se tal instituto a uma vocacgéo inspirada em muito pelo
direito processual. Da-se, portanto, a prescricdo quando, constituido e nao pago o
crédito tributario, a contar do langamento, a Fazenda Publica ndo busca, pela via
processual adequada, o recebimento do valor compulsoriamente devido, no lapso
temporal delimitado pela lei (Art. 174 do CTN). De tal sorte, firmado o langcamento como
termo inicial do prazo prescricional, a inacdo fazendaria passa a permitir a fluéncia do
prazo extintivo. Emerge aqui o ja mencionado principio da actio nata, dado que o prazo
prescricional somente passa a fluir a partir do dia em que a acdo de cobrancga passa a
ser possivel juridicamente.

Desse modo, pela natureza especialissima da matéria, ndo ha que se lhe
confundir com o tema submetido a analise nesta investigacao. Contudo, ndo se ha de
negar que as vinculagbes sao tao estreitas que, ndo fosse o inafastavel dever de
observar preceitos irredutiveis de investigacao cientifica, em especial aquele que exige
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a nao tergiversacdo em presenca da necessidade de delimitacdo do tema, a prescri¢ao
tributaria poderia, aqui, também restar investigada. Contudo, como real¢cado, ndo é o

Caso.

10.8. CREDITOS E DiVIDAS PREVIDENCIARIAS

A regulacdo da prescricdo administrativa no que atine as contribuicdes
previdenciarias esteve sempre associada, nos ultimos tempos, a duas vias distintas. A
primeira relativa as normas constitucionais reguladoras de tais institutos juridicos. A
segunda, caracterizada pela interpretacdo dado pelo Supremo Tribunal Federal em
relacdo a tal matéria. O que é certo, contudo, é que a prescricdo a incidir sobre as
contribuicées previdenciarias tem a natureza de prescricdo administrativa. De qualquer
modo, impende que se conhega como se formulou tal discussdo, de molde que melhor
possamos conhecé-la, até o presente momento.

Até ao advento da Emenda Constitucional n® 08 de 14 de abril de 1977, as
dividas previdenciarias, no que atine a incidéncia da prescricdo, eram tomadas como
débitos fiscais, incidindo, por consequiéncia, o lapso prescricional de cinco anos, nos
termos do disciplinado pelo Codigo Tributario Nacional. Contudo, com o advento da
mencionada EC n® 08/1977, tais contribuicbes perderam tal natureza juridica. De
qualquer modo, 0 que importa é ndo se confundir as contribuicbes a serem procedidas
no interesse da Previdéncia Social, com as contribuicées instituidas a partir do
disciplinado pelo art. 149 da Constituicdo Federal. As primeiras dizem respeito ao que
se determina na Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991, a qual dispde sobre a
organizagdo da Seguridade Social e institui seu Plano de Custeio. As segundas
formulam-se como mecanismos de intervencao social do Estado, assumindo, portanto,
a forca de tributos. No caso das primeiras, 0 seu prazo prescricional € o de dez anos.
No caso das segundas, 0 seu prazo prescricional € o de cinco anos, nos termos do
determinado pelo art. 174 do Cddigo Tributario Nacional.

A legislacdo que disciplina a matéria transitou por trés espacgos distintos. Por
primeiro, nos termos da Lei n® 3.807, de 26 de agosto de 1960, a qual dispunha sobre a
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Lei Organica da Previdéncia Social, restava firmado em seu art. 144, que: O direito de
receber ou cobrar as importancias que lhes sejam devidas, prescrevera, para as
instituicbes de previdéncia social, em trinta anos. Em face de tal disposicao, inexistia
ddvida alguma que, mesmo estando presente a idéia de que as contribuicdes
previdenciarias constituiam-se em tributos, o seu prazo prescricional ndo observava o
grafado pelo Cédigo Tributario Nacional.

Com o advento da Emenda Constitucional n® 8, de 14 de abril de 1977, a
Constituicao Federal de 24 de janeiro de 1967, a qual deu nova redacao ao inciso |, do
paragrafo segundo, do art. 21, o Supremo Tribunal Federal passou a entender que as
contribuicoes previdenciarias ndo mais se constituiam em tributos, de modo que se lhes
tornava inaplicavel o Cédigo Tributario Nacional.

Tal prazo prescricional, tomando-se ainda as contribuicées previdenciarias
como nao-tributos, restou ratificado pelo disposto pelo art. 99, da Lei n° 6.830, de 22 de
setembro de 1980, a qual dispde sobre a cobranca judicial da divida ativa da Fazenda
Publica, e da outras providéncias, disciplinando que: 9° - O prazo para a cobranca das
contribuicées previdenciarias continua a ser o estabelecido no artigo 144 da Lei n°
3.807, de 26 de agosto de 1960. Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o
Supremo Tribunal Federal alterou, novamente, a sua interpretacdo a respeito da
natureza juridica das contribui¢cdes previdenciarias.

Com a promulgacao da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991 que dispde sobre a
organizagdo da Seguridade Social e institui Plano de Custeio, dando outras
providéncias, embora o Supremo Tribunal Federal ndo se tenha manifestado a respeito
de alteracdo de interpretacdo a respeito da natureza juridica das contribuicdes

previdenciarias, restou assentado por tal legislacao que:

Art. 45. O direito da Seguridade Social apurar e constituir seus créditos extingue-se
apos 10 (dez) anos contados:

| - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o crédito poderia ter sido
constituido;

Il - da data em que se tornar definitiva a decisao que houver anulado, por vicio formal,
a constituicao de crédito anteriormente efetuada.
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Paragrafo unico. A Seguridade Social nunca perde o direito de apurar e constituir
créditos provenientes de importdncias descontadas dos segurados ou de terceiros ou
decorrentes da pratica de crimes previstos na alinea j do art. 95 desta lei.

Art. 46. O direito de cobrar os créditos da Seguridade Social, constituidos na forma do
artigo anterior, prescreve em 10 (dez) anos.

Ou seja, restou delimitado prazo especifico, diverso do previsto no cédigo
Tributario Nacional, o que, sob a 6tica da necessidade de sistematizacdo da cobranca
de tributos, caracteriza-se como uma quebra do estatuido pelo Cbédigo Tributario
Nacional. Tal circunstancia, que a principio pode mostrar-se como toleravel, cria
perplexidade na medida em que a Constituicdo Federal estabelece, em seu art. 146,
inciso lll, alinea ‘a’, caber a lei complementar: (...) estabelecer normas gerais em
matéria de legislagcao tributaria, especialmente sobre: b) obrigacéo, langcamento, crédito,
prescricao e decadéncia tributarios.

Ora, tal legislacdo complementar ja existe, estando materializada pela Lei n®
5.172, de 25 de outubro de 1966, qual seja o Cdédigo Tributario Nacional, o qual foi
recepcionado pela constituicdo Federal em vigor. Diante de tal perspectiva, cria-se a
diuvida a respeito da constitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei n® 8.212, de 24 de
julho de 1991, na medida em que tais dispositivos estdo, de forma mediata, em conflito
com a determinacao constitucional acima real¢cada. De qualquer modo, por ora, resulta
manifesto que o prazo para que se verifique a prescricdo administrativa, em se tratando
de contribuicbes previdenciarias, mesmo que se lhes atribua a natureza juridica de
tributos, € o de 10 (dez) anos, nos termos do disciplinado pelos dispositivos
infraconstitucionais acima realgados. De qualquer sorte, tal controvérsia devera receber
exame especifico em sede de indagacao especifica, que ndo a do presente trabalho,
dado extrapolar os limites desta investigacao.



CONCLUSAO

De tal sorte, em conclusdo, apds o breve trajeto procedido na senda da
prescricdo administrativa, resulta viavel identificar-lhe os contornos.

De tudo que restou examinado, por opg¢do metodolégica, a prescricdo
administrativa foi desvelada, no fito de buscar identificar-lhe a esséncia, a partir do
principio da seguranga juridica, funcionando tal diretriz, portanto, como moldura de tal
fendbmeno extintivo, para o efeito de sua compreensao e de sua aplicacao.

Tal perspectiva mostra-se adequada, no escopo de buscar-se a preservacao de
uma igualdade possivel em face de eventuais conflitos firmados entre a Administragéo
Publica e o administrado, embora a Administracao Publica sempre tenha buscado, de
forma unilateral, privilegiar aos seus proprios interesses, esgrimindo, para tanto, com os
conceitos de ordem publica e de legalidade estrita, a titulo de tentar conformar um
sentido de legitimacéo de sua atuacao, na construcdo de uma compreensao dogmatica
impermeavel a qualquer outro critério.

Contudo, tal perspectiva sempre deixou clara a sua insuficiéncia, dado
caracterizar um critério desprovido de vinculagéo direta a um principio ético, mormente
no momento em que visava afastar o fenémeno prescricional. Para tanto, a
Administracdo Publica sempre buscou servir-se de conceitos marcados por um extremo
subjetivismo, como os da ma e da boa-fé, oriundos, em sua vertente mais primitiva, da
teoria dos negécios juridicos privados, o que, pela propria natureza e origem de tais
institutos, configura, de imediato, em relacdo a esfera do direito Publico, importante
inadequacao técnico-ideoldgica.

Ademais, a malsinada e reiterada tentativa de acolher como possivel o instituto
da imprescritibilidade, sempre deixou claro um intento de buscar garantir uma
determinada forma de privilégio ilegitimo e antidemocratico a ser assegurado a
Administracdo Publica. Para isto, o legislador contemporéaneo, enquanto manteve-se
dissociado dos paradigmas inerentes ao Estado Democratico de Direito, ao momento
de pretender proceder a regulagcdo da prescricdo administrativa, sempre buscou

associar o fenémeno extintivo com a natureza juridica do objeto regulado, em
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associacao direta as idéias de interesse publico e de salvaguarda estrita e inflexivel do
principio da legalidade, no intento espurio de legitimar a inaceitavel figura da
imprescritibilidade.

Ora, a partir de tal concepcao, o fendmeno extintivo, no admbito do Direito
Administrativo, sempre foi tratado a partir de uma forma marcada por uma
instrumentalidade de natureza tdpica, com o que se gerou a fragmentacao do fenédmeno
designado por prescricdo administrativa. Como resultado de tal compreensao,
significativas duvidas surgiram em relacao a possibilidade da existéncia, ou nao, de tal
forma de prescricdo, em uma conformacédo de natureza autbnoma e independente,
situada na sede exclusiva do Direito Administrativo, sem que fosse necessario qualquer
apelo a paradigmas situados no direito processual, quanto no Direito Civil, sendo tal
concepgao, portanto, um dos maiores equivocos a permear a analise e a aplicacao do
instituto prescricional, em sede de regulagdo administrativa.

Em presenca de tal categorizacao, criou-se, por consequiéncia, a duvida em
relacdo a existéncia ou ndo de um principio de garantia da prescricao administrativa,
incerteza esta que, em presenca da tensdo eventualmente conformada entre os
interesses do administrado e os da Administracdo Publica, deu azo a graves danos, em
especial, aos interesses dos administrados, ante a prevaléncia de um dogmatismo
positivista-legalista de feicées intransigentes, cujos olhos sempre dirigiram-se ao
acolhimento irrefletido dos interesses da Administracéo Publica, como um dogma.

Contudo, ndo mais se pode negar que, em presenca de um conflito configurado
entre o principio da prescritibilidade e o principio do interesse publico, por forca dos
paradigmas que alicercam ao Estado Democratico de Direito, a prescri¢gédo
administrativa ha de ser reconhecida, assumindo, a partir dai, a triplice condicao de:
principio informador de toda ordem juridica; de valor juridico social a ser preservado; e
de garantia ao administrado, como um limite a atuacdo da Administracao Publica em
geral.

Tais circunstancias decorrem do fato de que a prescricao administrativa gera
um efeito desencadeador de certeza juridica, no fito de garantir ao bem-estar da
sociedade em geral, com a submissado da atuacdo da Administracdo Publica aos limites
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da ordem juridica positivada, mesmo ante a inexisténcia de um regime ou de um
regramento de natureza geral a disciplinar a instituicdo da prescricao administrativa de
forma estrita.

De tal sorte, ndo ha mais como nao reconhecer que a prépria dinamica do
Direito Administrativo contemporaneo caracteriza-se como fator positivo, no sentido de
que os atos administrativos podem, e em face de determinadas circunstancias devem,
ser atingidos pela prescricdo, mesmo em face da auséncia de texto legal expresso,
porquanto em presenca do principio da seguranca juridica, como também em atencao
aos paradigmas do Estado Democratico de Direito, ndo se mostra mais viavel erigir a
inseguranca e a incerteza como fatores inerentes a uma realidade possivel.

Por isso, ndo faz mais sentido continuarmos vinculados a antigos e irracionais
mitos, tais como aqueles que divulgam ser a prescricdo administrativa fator de
desestabilizacdo do sistema juridico. Conforme o realcado nas presentes indagacgdes,
mostra-se inequivoco que tal fenémeno extintivo, ao contrario do mito da
desestabilizacido e da desordem, estabiliza e assegura credibilidade ao Estado e a
Administracao Publica, em especifico, dando azo que o administrado e o cidadao, em
geral, possam vir a novamente confiar no Estado.

Importa destacar, portanto, que, ao contrario, o ndao reconhecimento da
prescricdo administrativa gera afronta direta ao principio da seguranca juridica,
institucionalizando a desordem, a descrenca e a inseguranca social e politica.

Nos dias de hoje, o Direito Publico deve ser lido, compreendido e aplicado,
como um conjunto de regras e de principios que configura um sistema complexo, cujo
desiderato maior é o de assumir a condicdo de uma totalidade tonalizada pelo sentido
de garantia. De tal sorte, em presenca da lei, tomando-se em conta que o territério
cognominado por sistema juridico ndo se limita, exclusivamente, aos textos legais, o
aplicador da regra juridica, ao momento de sua aplicacao, devera ter sempre presente a
possibilidade de flexibilizacdo da atuagdo administrativa, lastreando o seu agir no
conjunto de regras e principios que informam o Estado Democratico de Direito, no qual
o exercicio do poder é e devera ser sempre limitado.
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Portanto, em face dos paradigmas estatuidos pelo Estado Democratico de
Direito, resulta inadequada a argumentacdo de que o principio da prescritibilidade
coloca a sociedade em risco. Tal compreensao constitui-se em um estimulo a
impunidade, com manifesto sacrificio dos interesses coletivos, para o efeito de, tao-
somente, proteger ao interesse pontual da Administracdo Publica. Nunca se podera
perder de vista que tal concep¢ao € mero residuo do pensamento que instrumentalizou
os estados ditatoriais, nos quais a democracia e 0s principios a ela inerentes sempre
restaram afrontados.

Por isso, em face de tal momento histérico e do modelo politico-juridico em
voga, em especial no que se refere ao regime juridico-constitucional em vigor em nosso
pais, ndao ha mais necessidade alguma de recorrermos ao uso da analogia ou da
interpretacao extensiva, como paliativos ante a eventual auséncia de previsao de prazo
prescricional expresso. Urge, em presenca da necessidade de protecdo a confianca do
administrado, como também em razdo da inafastabilidade do principio da seguranca
juridica, o reconhecimento da prescricao administrativa.

Nessa senda, portanto, o principio da prescritibilidade ha de ser categorizado a
titulo de norma juridica geral, tolerando-se a imprescritibilidade, tado-somente, como
critério de excecéao e, portanto, expressamente previsto no texto constitucional. Em um
Estado de Direito, qualquer forma de manifestacdo ou de atuacao de um dos poderes
de estruturacdo do préprio Estado, ha de estar inquestionavelmente submetida a
limites, limites estes que devem estar inseridos na estrutura de regulacao constitucional,
assumindo a dupla condicdo de principio de orientacdo-garantia. Orientacdo a
Administracdo Publica; garantia ao administrado.

Nessa senda, no que se refere aos atos administrativos, como conseqiéncia
direta da concepcao ora esposada, € momento mais do que azado que excluamos da
esfera do Direito Administrativo a teoria das nulidades deslocada do @mago do Direito
Privado, Deve, como maxima urgéncia, restar construida uma teoria das nulidades
fundada nos estritos pardmetros do Direito Publico, na qual a prescrigdo administrativa
havera de ser um dos elementos de informacao do sistema. Com isto poder-se-a nao sé

esquecer, como também eliminar, de uma vez por todas, a cansativa querela da teoria
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das nulidades que, de forma mais suave, ainda grassa, no seio dos cultores do Direito
Administrativo.

Portanto, a questao das nulidades, no ambito do Direito Administrativo, ha de
ser vista a partir de um sentido dual, ou seja pela ética que permita identificarem-se e
diferenciarem-se os atos validos dos atos invalidos, com fundamento prévio, mas nao
absoluto, no principio da legalidade, sob o temperamento do preceituado pelar sumula
n®. 473, do Supremo Tribunal Federal. Contudo, no confronto dos principios da
seguranca juridica, com o principio da legalidade estrita, devera preponderar o principio
da seguranca juridica, de molde a buscarmos, sempre, alcancar a consecucao de uma
justica material, para o efeito de solucionar os conflitos sob o palio da certeza, da
seguranga e da garantia.

Importa, portanto, que afastemos, para sempre, a possibilidade de cogitarmos,
a excecao de preceito constitucional expresso, do acolhimento da idéia ou da aceitacao
da imprescritibilidade da revisdo ou da anulagdo dos atos administrativos, como de
resto nos demais temas situados no espaco regulado pelo Direito Administrativo.

Outro aspecto a restar destacado diz que, sob um ponto de vista pratico, no
Direito Administrativo, prescricdo e decadéncia produzem, em principio, 0S mesmos
resultados. Contudo, em nenhuma das hipéteses em que a Administracdo Publica
venha a atuar lastreada em algum de tais institutos, ndo resta nunca afastada a
possibilidade de buscar-se a via judicial, para efeito de contrapor-se a qualquer ato
ilegal ou abusivo da Administracdo Publica, mesmo que tal atuacao esteja lastreado em
tais fendmenos extintivos.

Por tais circunstancias, portanto, resta possivel afirmar que, sob a ética da
possibilidade de admitirmos a existéncia de um fenébmeno extintivo, passivel de
universalizagdo, por forca das diretrizes de um Estado Democratico de Direito, na
esfera do regulado pelo Direito Administrativo, o grafado pelo art. 54, da Lei Federal n®.
9.784, de 29 de janeiro de 1999, configurada evidente perplexidade. Embora deva ser
considerado como um mero referencial restrito a lei que o capitula, ndo possuindo e
nem legitimando qualquer pretensdo que se situe na vontade de universalizar tal

preceito.
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Tudo porque, em realidade, a denominada decadéncia assume a condi¢cao de
uma mera redesignacdo imprépria do fendbmeno prescricional. A ninguém resulta seguro
olvidar que, em face do principio da inafastabilidade do controle e exame de toda lesao
ou ameaga de lesao por parte do Poder Judiciario, o qual, em sendo invocado pela via
propria, simplesmente arrasara os pretensos efeitos extintivos, em nivel decadencial,
caso reste comprovado que tenha o ato, em sua concretizagdo, sido praticado com
comprovada ma-fé, circunstancia esta que, a evidéncia, ndo se coaduna com as
estruturas essenciais do instituto da decadéncia.

Ora, caso estivesse a lei tratando efetivamente de decadéncia, o seu
reconhecimento nao poderia permitir, em hipétese alguma, que, posteriormente,
restasse restabelecido o direito, sob a alegacao de ter sido perpetrado o ato maculado
por vicio de origem subijetiva.

E consabido que, ao contrario da prescricdo, a decadéncia nasce com o préprio
direito ao qual ira fulminar, ndo sendo possivel, portanto, que, posteriormente aos seus
efeitos de extincdo, venhamos a desconsiderar a sua existéncia, em face de vicio de
natureza subjetiva, o qual, em principio, a qualquer tempo poderia vir a restabelecer o
direito de anular, reconhecendo-se, por via transversa, com graves danos a seguranca
juridica, a possibilidade de um direito imprescritivel de anular em favor da
Administracdo Publica, lesando, por conseqiéncia, pelos mesmos fatos, o principio de
protecdo a confianca do administrado.

Em prosseguindo-se, do exame do sistema normativo positivado, importa
destacar que a prescricdo administrativa, além das suas outras peculiaridades, assume
a condicao de evento de natureza sanatéria. A forma de convalidagdo que dela decorre,
pode ser vista como uma forma de atualizagao do direito € ndo como ato de violacéo da
lei. Ou seja, ndao sendo mais possivel a Administracdo Publica ou ao administrado
agirem, respectivamente, o direito ndo desaparece, tao-somente, por forca do evento
prescricional, o vicio é que é considerado sanado.

Isso porque a prescricdo administrativa caracteriza-se como evento de
convalidagdo objetiva dos vicios eventualmente perpetrados pela atuacdo da
Administracdo Publica, ou do administrado, relativizando o principio da legalidade.
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Tal perspectiva se mostra inquestionavel, na medida em que, apoiados nos
parametros estatuidos pelo Estado Democratico de Direito, invocamos, como ja
realcado acima, diretrizes de protecao a boa-fé dos administrados. Ou seja, protecao a
confianga daqueles que se submetem aos atos perpetrados pela Administragao Publica,
como também em razédo da necessidade de que seja respeitada uma minima seguranca
juridico-social, na qual o desejo e a expectativa pela garantia de ordem, certeza e
seguranca a reger as relacdes juridicas nas quais intervém a Administracdo Publica,
passam a ser exigidas, de molde a evitar a desconfianca, a inseguranca e a
instabilidade social.

A partir dos pressupostos acima referenciados, também resulta possivel
concluir que as formas juridicas extintivas surgem como um critério de natureza
concreta, ja que se mostram a partir da prépria emergéncia do fenébmeno prescricional
em-si, devendo-se reconhecer-lhes a sua eficacia direta e imediata. Ou seja, a extincao
decorre do fenbmeno prescricional, o qual pode restar reconhecido pela propria
Administracdo Publica, em razdo de tratar-se de instituto de direito material, ndo
necessitando da via processual para restar reconhecido.

Desse modo, a prescricdo administrativa, enquanto fenémeno extintivo
convocado pelo sistema, em presenca de uma ordem juridica possibilitadora de um
modo proprio de compreensao reconhecido e residente no ambito do préprio Direito
Administrativo, afastada da idéia e dos limites impostos pelos modelos kantianos de
categoria e de conceito, assume sua condicao de limite juridico a partir de uma idéia
gue ndo se mostra avessa aos caracteristicos inerentes ao Direito Publico.

E claro que tal possibilidade é informada por uma ideologia mediada por uma
determinada politica administrativa, a qual resulta conformada por um legislador que
estabelece tal possibilidade de poder, ou nao, interromper o tempo. Contudo, nao se
pode desconhecer que tal possibilidade juridica nasce a partir de uma escolha
ideoldgica marcada por uma forma de conveniéncia politicamente demarcada e nao
pela natural possibilidade de interromper. Contudo, tal conveniéncia nao é ilimitada,
mas submetida aos paradigmas estatuidos pelo ordenamento constitucional positivado.
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Ademais, tal possibilidade serd sempre vinculada a substancia das pretensées
e dos interesses delimitados pelo préprio sistema juridico em sua totalidade, o qual
formulard os critérios que devem servir para mediarem os conflitos, mediante uma
instrumentalizacao das expectativas do administrado, em geral, como também, de certo
modo, das expectativas da prépria Administracdo Publica.

De tal sorte, por tais critérios institucionalizam-se fronteiras tolerantes da
diversidade norma/natureza, permitindo a possibilidade de entrega de uma prestacao
positiva/negativa, em face da qual o comportamento dos titulares dos direitos em
conflito, na extensdo das suas expectativas, deverdo, entre o arsenal de mecanismos
juridicos proprios ao atendimento das pretensdes deduzidas, postular o reconhecimento
do préprio fendbmeno extintivo, caso adequado e aplicavel a espécie concreta.

Nesse prisma, portanto, a propria necessidade permanente da superacao da
dicotomia entre valor econdmico e nao valor econémico, para efeito de reconhecimento
nao provocado da prescricdo em-si, perde o0 seu significado mais corriqueiro, ja que o
valor passa a ser o préprio bem juridico a ser tutelado. Ou seja, o que ha de restar
protegido € o valor oriundo do mundo-da-vida, sendo sua natureza, tdo-somente, um
conteudo informado a titulo de mera abstragéo, a partir de um arbitrario critério seletivo.
Portanto, acima de tudo isto é imprescindivel que o sentido de protecdo seja
primordialmente marcado pela idéia de uma subjetividade interessada.

Tal subjetividade interessada nasce da concep¢ao da necessidade de protecao
ao sujeito e aos seus interesses, e ndo em razdo da coisa em-si. Afasta-se, por
consequéncia, a possibilidade de que a mera alegacdo de um conceito indeterminado,
tal como o do interesse publico, possa obstar, por si s6 e de forma irrefletida, a
ocorréncia do fenbmeno extintivo, ja que a idéia de subjetividade interessada esta, em
razdo dos paradigmas inerentes ao Estado Democratico de Direito, limitada, tao-
somente, a comprovacao de sua legitimidade.

Por isso, até mesmo a prescricdo administrativa intercorrente ndo pode deixar
de ser acolhida, sob a alegacao de nao haver regra geral expressa, ja que por forca do
principio da seguranga juridica ndo ha mais sentido em se tutelar ao imobilismo
injustificavel. Também por isto, € de afastar-se a ultrapassada idéia de que as esferas
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publica e privada sao incompativeis, dado que, hoje em dia, resulta inexoravel perceber
que ambas, ao invés de repelirem-se, interpenetram-se.

Portanto, na esteira do acima realcado, a prescricdo administrativa ha de ser
entendida e aplicada a partir de uma subjetividade interessada. Subjetividade esta
legitimada a partir dos bens valorados pelo mundo-da-vida, os quais devem ser
tutelados e protegidos pela interferéncia e atencao direta, entre outros principios aqui ja
destacados, do principio de protecdo a confianca do administrado, visando, em
conjunto, a obtencao da seguranca juridica.

No caso das causas modificativas do fendmeno prescricional administrativo,
nao se pdée em duvida, ao inicio, de que o principio da legalidade configura um limite ao
fenbmeno prescricional. Isto porque devemos partir de uma pré-compreensdao da
decisao administrativa como fenémeno juridico situado (d&mbito administrativo), embora,
como se sabe, sempre sujeito tal limite a possibilidade de reexame pelo Poder
Judiciario.

Entretanto, por forca do estadio atual de evolucdo do mundo contemporaneo,
surge a possibilidade de que o fendmeno prescricional se afaste, cada vez mais, dos
paradigmas inerentes ao Direito Publico ortodoxo, aproximando-se de feigbes
semelhantes as que configuram as relacdes privadas.

Em razao de tais circunstancias, o fendmeno da prescricao administrativa passa
a assumir feicOes inerentes a uma identidade propria. Identidade que, embora se
consolide a partir dos préprios paradigmas do Direito Publico, afasta-se, cada vez mais,
dos modelos configurados pelo Direito Civil, assumindo, paulatinamente, um significado
e um sentido informado por uma dinamica mais flexivel em sua aplicacédo as relagdes
regradas pelo Direito Administrativo.

De qualquer modo, a diversidade retratada por uma prescricdo administrativa
nao pode, sob pena de grave retrocesso, ser caracterizada como uma forma de
subversao ao sistema, mas sim como sendo o surgimento de uma forca significativa de
renovagao dos alicerces do Direito Publico. Isto tudo porque a nova concepcao da
prescricao administrativa deve estabelecer a relativizagdo das estruturas normativas
positivadas a partir de um modelo que afronta a confianca do administrado, que agride
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aos paradigmas do Estado Democratico de Direito e que privilegia, de forma irracional,
os interesses da Administragéo Publica.

E, portanto, a partir da estrutura formal das questdes por ela elucidadas,
informada por um funcionalismo pratico, nascido de seus propésitos e de seus motivos,
que tem permitido o afastamento da prescricdo administrativa, como também de outros
institutos do Direito Administrativo, de um modelo de Direito Publico de natureza rigida
e antidemocratico.

Por isso, cada vez mais tal percepcao passa a nao mais legitimar o Direito Civil
como paradigma do Direito Administrativo, no que se refere a questao da prescricao.
Em realidade, o uso do Direito Civil reflete muito mais uma tentativa de buscar colmatar
uma falta, no caso pontual de auséncia de prazos de prescricdo administrativa, do que
0 reconhecimento de que tal sistema caracteriza um critério de natureza transcendente
a ser universalizado como regra geral.

Contudo, tal concepcao nao implica consequéncias ilimitadas, as quais,
considerada a natureza especifica da prescrigdo administrativa, por exemplo, permitam
resultar incontroverso que nao sé por autorizacao legislativa expressa, tal forma de
prescricdo podera ser renunciada. Ha um limite. Por mais flexivel que seja o sistema
normativo, ndo se pode olvidar, jamais, que a prescricdo administrativa assume a
condicao de um bem e de um valor tutelado pela Administragdo Publica, em razéao de
sua natureza publica, mostrando-se, portanto, indisponivel ao agir do administrador, o
qual ndo age por sua vontade livre, mas sim por estar formalmente adstrito a
necessidade de observar a lei.

Nesse mesmo caminho, outra questdo problematica a restar destacada diz
respeito ao inicio do prazo prescricional. Por ébvio, aqui nao se esta a pretender discutir
tal evento em face de prazo objetivamente fixado pela lei, mas sim buscando articular o
sentido da fixacao do prazo com o evento que, a priori, deve determina-lo. De tal sorte,
restou evidenciado que o melhor critério a explicitar tal sentido, de inicio, deve ser
reconhecido a partir do nascimento da pretenséao juridicamente relevante, dado que a
prescricao administrativa se trata de instituto de natureza material e nao processual, em

sua esséncia. A idéia de pretenséao, portanto, assume a condi¢cao de variavel autbnoma,
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isto, de forma mediata. Tal concepcdo nasce por forca dos reflexos inerentes ao
crescimento da relevancia das diretrizes que estruturam a teoria de regime geral dos
direitos fundamentais, tema que, embora ndo vinculado com as investigacdes ora
procedidas, permeia toda a problematica juridica contemporanea, mormente no que se
refere a sua influéncia direta na construgcdo de um novo modelo de interpretacado, a
partir de uma postura pds-positivista.

De tal sorte, em razdo de tal articulacdo inafastavel com as concepcoes
oriundas das teorias do direitos fundamentais e, fundamentalmente, em presenca da
exigéncia de igualdade na aplicacdo do direito, associada a uma forte demanda social
voltada para a busca permanente da exclusdo da possibilidade da perpetuacdo de
praticas marcadas pela injustica, visando-se o afastamento de qualquer violéncia
arbitraria, resulta inexoravel que se fixe tal prazo a partir do momento em que o
individuo formula uma pretensdo juridicamente relevante, afastando-se, portanto, a
necessidade da existéncia prévia de um prazo expressamente previsto.

Ademais, a necessidade de legitimidade formal e material a permear as
estruturas inerentes a qualquer acdo da Administracdo Publica, ndo mais permite que
se tolere quaisquer formas de diferenciacao, as quais possam, por tal falta ou agressao
ao principio constitucional da isonomia, gerem em tais atos um sentido marcado por
uma auséncia injustificavel de razoabilidade.

Importa, contudo, que se advirta que se ha de ter em conta que a diretriz
principiolégica da isonomia deve estender sua forgca para além da mera similitude de
oportunidades, e que um dos critérios primordiais a ser observado deve ser o da
efetividade do direito, dando causa que a prescricdo administrativa efetivamente gere
efeito extintivo, a partir da formulacdo de uma determinada pretensao, nao importando
que tal pretensao seja oriunda de manifestagdo advinda do administrado, ou da propria
Administracdo Publica. Tudo porque ja é momento de reconhecermos a efetiva
autonomia do Direito Administrativo, como também, a partir de uma leitura
contemporanea a respeito do agir administrativo adstrito as praticas diuturnas inerentes
ao administrar, assegurar a Administragdo Publica idéntica autonomia, desvencilhando-
a de um subordinagao injustificada a qualquer outro segmento de composi¢cdo ou de
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estruturacdo do Estado contemporaneo, devendo, contudo, manter-se atenta ao que
resta determinado pela lei.

Contudo, nunca se podera olvidar que o so aplicar a lei, pela lei, conflita com os
paradigmas do Estado Democratico de Direito. Ha de se reconhecer a existéncia de
limites. A prescricdo administrativa é um deles.

Portanto, o prazo inicial do curso da prescricdo administrativa inicia-se desde o
momento em que nasce uma pretensao incontroversa, independente de qualquer
manifestacao exterior a esfera administrativa, a excecéao, por 6bvio, das circunstancias
em que a lei torna especifico e incontroverso o inicio de tal prazo, de modo que nao se
encontraria justificativa alguma para ndo reconhecer a previsdao legal em sua
especificidade.

Em prosseguindo-se, resta impossivel desconhecer, portanto, a existéncia de
um principio sistémico de reconhecimento da prescritibilidade, mesmo no caso de
auséncia de norma legal expressa. Tal principio é retirado do proprio amago do sistema
juridico positivo, ja que a ordem juridica, apoiada nas idéias de justica e de equidade,
busca sempre a garantia de seguranca e de estabilidade das relacdes juridico-sociais.
A tais idéias a Administracao Publica ndo pode mostrar-se avessa.

Por tais razdes é que ja ndo ha mais necessidade alguma em se admitir 0 uso
da analogia, como meio de reconhecimento do principio da prescritibilidade, em sede
de Direito Administrativo, com apoio no grafado pela lei de introducao ao cédigo civil
(art. 49). Ou seja, o sistema normativo de regulagdo do Direito Administrativo, associado
aos paradigmas constitucionais do Estado Democratico de Direito, impde, por
consequéncia légico-normativa, o reconhecimento de um principio geral de
prescritibilidade.

Mas, em face de todas as manifestacbes do fenbmeno prescricional
identificadas, até naquelas cunhadas a partir da possibilidade de sua transcendéncia
em face da mera previsao legal, a prescricdo administrativa permite, também, que se
consolide uma certeza de que ndao ha mais nenhum sentido em se continuar a temer a
instabilidade social, argumento este esgrimido a partir de uma viséao positivista-legalista

gue nao mais se sustenta. Por tal circunstancia, portanto, a prescricido administrativa
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assume a condicdo de valor juridico. Ou seja, a prescricdo administrativa assume,
enquanto valor juridico, a condicdao necessaria a instauracdo de um processo de
autocontrole do proprio agir da Administracdo Publica, afastando-se de todos os
pressupostos ndo demonstrados que estruturam a visdo dogmatica positivista.

Por outro lado, a submissdo aos efeitos da prescricdo administrativa gerando,
por outro lado, uma idéia da necessidade de um sacrificio em favor da ordem juridica,
nao mais se mostra como um dever de natureza ilimitada. Exige-se que, para tanto,
reste, em tal sacrificio, a preservacao de uma certa proporcionalidade, a qual deve
tomar em conta as circunstancias que envolvem cada caso concreto, devendo tal
andlise restar sempre modulada pelas circunstancias inerentes ao caso concreto,
observado, contudo, de modo insofismavel, o limite estabelecido pela ordem juridica.

Contudo, tal limite deve ser construido tomando-se em conta as peculiariedades
do préprio conflito e das pessoas e dos interesses que o integram. Tudo porque a
garantia criada pela ordem juridica, ha, primordialmente, de evitar agressdes a qualquer
direito ou pretenséo juridicamente tutelada, propiciando a paz social, pela certeza de
garantia de seguranca e de estabilidade. Ou seja, a pretensdo de validade da
prescricdo administrativa ndo nasce exclusivamente de um texto legal, estrito senso,
mas sim a partir dos pressupostos que ela propria tematiza, os quais sdo subjascentes
a prépria ordem juridica positivada.

Desse modo, a prescricdo administrativa ha, também, de produzir um sentido
marcado pela oferta de uma diretriz possibilitadora de uma melhor adequagcdo ao
sistema, assumindo, numa deontologia construida em atencédo direta aos principios
inerentes ao Estado Democratico de Direito, a condicdo de principio informador do
proprio ordenamento juridico, o qual deve assumir, entre outras atividades, a de
configurar-se como um modelo de interpretacdo funcionalizado, ja que a prescricao
administrativa também realiza a ordem juridica.

Em prosseguindo, agora em presenca das vinculagdes possiveis entre a falta
administrativa e a pratica criminosa, nunca podemos olvidar que a analogia, como
processo de conformacdo de um sentido de revelacdo de normas, devemos tomar em

conta, de inicio, no caso das investigacdes em tela, a diferenca que existe entre ilicito
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penal e ilicito administrativo, porquanto, no minimo, tratam-se de institutos juridicos
qualitativamente diversos.

Como premissa inicial, portanto, em tal sede de regulacao, € inarredavel que a
data do conhecimento do fato, ato ou conduta indicadora ou caracterizadora de falta
administrativa a ser submetida a processo administrativo disciplinar, enquanto indicativo
do inicio do prazo prescricional, deve, independentemente do critério escolhido, assumir
as feicbes de garantia ao proprio servidor faltoso, devendo tal marco estar assentado
em prazo certo, tanto para o servidor, quanto para a Administragao Publica. Com isto ha
de evitar-se a possibilidade de que se acabe por propiciar eventual impunidade
éticamente inaceitavel, com colisdo frontal ao principio constitucional da moralidade
administrativa.

Contudo, quando a conduta havida como crime da azo a instauracdo de
procedimento punitivo, as circunstancias relativas a prescrigdo administrativa devem ser
sopesadas de forma distinta. Devem 0s prazos prescricionais estar com seu inicio
demarcado expressamente previsto em lei, ndo sendo o bastante a pretensao de punir
manifestada pela Administracdo Publica. Tudo porque a falta administrativa que
também configura ilicito penal, mesmo em presencga do pressuposto ficticio de que sua
pratica esteve, ao momento do seu cometimento, marcada por uma atuagao informada
por motivacao livre, no sentido de que o servidor ha de compreender, perfeitamente, a
extensao resultante de seu ato, ndo autoriza que, nesses casos, se reconheca a
possibilidade de imputar e punir tal conduta a partir de um critério de imputacao
puramente objetiva. Tal atencdo esta direcionada a evitar que, por uma inadequacao
estrutural da disciplina relativa a prescricdo administrativa, gere-se uma distonia
causadora de um tratamento desigual, propiciando uma incoeréncia sistematica.

Portanto, mais do que nunca, ha de reconhecer-se a autonomia do Direito
Administrativo e, por conseqliéncia, da especificidade do conteudo, da natureza e das
consequéncias das suas faltas.

Desse modo, ao contrario do mencionado em relagdo a mera falta
administrativa, a data do fato e ndo a da ciéncia da autoridade com poderes para

instaurar a sede persecutoria administrativa € que devera ser tomado como critério do
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inicio do prazo prescricional. Tudo porque importa observar a necessidade de coeréncia
interna do sistema penal/administrativo, evitando-se, por desatencdo a tal coeréncia
sistémica, consolidar-se situacao iniqua. Ademais, importa que nao se canse de repetir
que, o reconhecimento da prescricdo administrativa visa certeza de justica material,
como também garantia de segurancga juridica. Interessante e adequado seria se o
legislador revogasse, 0 mais breve possivel, os dispositivos que encaminham a
regulacdo da prescricdo administrativa, no caso em que as faltas administrativas
também configuram ilicitos penais, para as regras de Direito Penal, tudo pela simples
razdo de que um agir danoso situado no ambito de uma pratica administrativa ndo pode
ser equiparado como se fora uma pratica criminosa planificada de forma consciente.

O instituo da prescricdo administrativa, além de estar informada pela idéia de
consecugao da paz social, deve restar, primordialmente, informada pelos interesses da
sociedade em que figura como regra de natureza extintiva. Ademais, importa que tal
demanda social seja acolhida a partir, inicialmente, de uma visdo empirica construida
com atencao a dindmica desse mesmo grupo social. Tal visdo, contudo, devera estar
associada, em seu escopo, a contingencialidade inerente ao proprio processo politico-
historico que configura e modifica, constantemente, tal sociedade.

Tais parametros, entao, deverao ser recepcionados pelo Direito Administrativo,
a partir de um conjunto de acbes estratégicas, cuja delimitacdo devera restar
estruturada no proéprio plano discursivo de recepcao, o qual servirhA como movel
ideoldégico necessario a adequada interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas que
disciplinam o instituto juridico da prescricdo administrativa. Ou seja, a partir de tal
estratégia, permite-se que os valores sociais inerentes a uma determinada comunidade
passem a permear a interpretacdo e a aplicacdo do fendmeno extintivo, ndo se
produzindo, por consequiéncia, um vazio entre os interesses da sociedade e a praxis
administrativa.

A partir de tais premissas, portanto, a prescricdo administrativa passa, entre
outras determinantes, a garantir a certeza juridica, cujo desiderato devera estar voltado
para a extincdo de eventuais conflitos juridicos, de molde a impedir que se tornem

infindaveis, e que, por tal circunstancia, mantenham uma permanente situagdo de
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incerteza e de inseguranca juridicas, em relacdo as demandas conformadas no seio de
uma determinada sociedade.

Por conseqliéncia, a prescricdo administrativa passa a assumir, ndao sé como
uma das idéias centrais a informar um discurso de dissolucdo das pretensdes
dissonantes, a condicdo de meio de organizacdo e de reorganizacdo do sistema
juridico-normativo positivado, em sua dinamica, permitindo que, independentemente de
um processo de mera diferenciacdo dos argumentos em conflito, atue para o efeito de
construir uma solucdo pela extingdo da controvérsia. Nesse passo, portanto, como ja
destacado acima, a prescricdo administrativa assume a condicdo de instrumento
estratégico, visando a objetivacdo de uma certeza formal pela extingcdo do conflito,
independentemente do conteudo especifico das posicdes em dissenso.

Portanto, as expectativas de seguranca, certeza e ordem, além de agruparem-
se como razdes necessarias para a consolidacdo da prescricdo administrativa,
assumindo a condicdo de elementos essenciais a sua prépria estrutura, passam, de
modo reflexo e mediato, a garantir, com isto, a extincao dos conflitos.

De tal sorte, a prescricdo administrativa assume as feicoes, a forma e a tarefa
de meio de instrumentalizacdo necessério a garantia de certeza e da seguranca
juridica, no Direito Administrativo. Contudo, importa que reste destacado que tal funcao
nao se da como meio de buscar alcancar um resultado inerente a um escopo de mera
justica material, situada num plano muito préoximo da utopia, mas sim como meio efetivo
e concreto, dado que a sua aplicacao esta vinculada a sua vontade objetiva de extinguir
os conflitos em que venha a incidir, atuando, portanto, como norma juridica efetiva de
dissolugéo das discussdes de natureza controvertida.

Portanto, em relacdo as relagdes sociais conflituosas, a prescricao
administrativa assume a condicdo de vetor de pacificagdo e de tranquilizagdo da
sociedade, atuando independentemente dos interesses em confronto, porquanto
marcada pelo fito objetivo e incontroverso de fazer cessar o confronto.

Ademais, em face ao interesse publico, a prescricdo administrativa da causa
nao a uma irrefletida protecao do interesse publico por si s, a partir de uma visao

dogmatica e de natureza positiva, mas sim permite identificar e justificar, de modo
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legitimo, a um interesse publico justificado, sé podendo ser pensada e exercitada pela
sua legitimacao a partir de uma tarefa assegurada pelo ordenamento juridico plasmado
pelo Estado Democratico de Direito, assumindo, portanto, a condicao de limite que
busca assegurar a paz e a ordem publicas, como objetivos primordiais de uma
sociedade democrética.

Por isso, em face da necessidade de manutencdo da ordem publica, a
prescricao administrativa deve configurar-se como um mecanismo de substituicdo da
controvérsia, o qual, por forca de uma implicacao légica imediata, torna possiveis, em
sua feicdo concreta, as idéias de certeza e de garantia juridicas, fatores necessarios a
prépria ordem social. Ou seja a determinacdo que € posta em relevo pela prescricao
administrativa diz com a busca permanente da seguranca juridica, entendida esta ultima
como sendo uma das expressées mais significativas e mais importantes do Estado
Democratico de Direito.

No mesmo escopo teleolégico, em presenca da necessidade de protecao aos
interesses juridico-sociais, a prescricdo administrativa configura-se como fonte de
preservacao dos valores minimos a serem observados por uma sociedade democratica,
dado que tais valores, pela sua necessidade de presenca inafastavel, resultam
indispensaveis a protecdo da propria sociedade em-si. Na medida em que a inércia
estabelece um clima de inseguranca e de facilitacdo da desarmonia social, maculando
as relacdes juridicas com a incerteza, mormente por tonaliza-las por um matiz de
insolubilidade, o que, a evidéncia, mostra-se extremamente danoso, exsurge a
prescricao administrativa como meio de possibilitacdo de um relacionamento pacifico
entre os homens.

Ademais, em face das relagdes incertas, a prescricdo administrativa fixa as
relagbes juridicas, de modo a fazer cessar a controvérsia, permitindo o afastamento de
qualquer incerteza ou duvida. Tudo porque pela prescricdo administrativa da-se a
absorcao da insegurancga, visando, primordialmente, a cessacado do conflito, de forma
imediata.

Importa destacar, contudo, que a prescricao administrativa ndo visa a satisfacao
dos interesses individuais, em seu conteudo de pretensdo material, ou a obtencao de
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consenso entre as partes em conflito de interesses, mas sim, de forma objetiva e
concreta, a cessacao do conflito. Ou seja, em sua vocacao de pacificacédo, a prescricao
administrativa assume a condi¢cao de meio orientado para a cessacao do conflito.

No que atine a eventuais abusos perpetrados pela Administracdo Publica, a
prescricdo administrativa, em face dos paradigmas configurados no ambito de um
Estado Democratico de Direito, explicita que o poder do Estado ndo é absoluto, mas
sim limitado. De tal sorte, resulta manifesto que a prescricdo administrativa assume,
entre outras formas juridicas, além de todas as suas caracteristicas ja realcadas, a
condicao de controle da propria atuacdo da Administracdo Publica, agindo como fator
de mediacao e de garantia da necessaria estabilidade das relacdes juridicas.

Nesse passo, portanto, procede a uma readequacao do principio do interesse
publico, afastando-o da tradicional e vetusta concepcdo adstrita ao principio da
legalidade estrita. Tal perspectiva constréi-se a partir da compreensdao de que a
complexidade das relagdes inerentes ao mundo contemporaneo, ultrapassa a singela
dindmica da simples aplicacao da lei.

Portanto, é o caso concreto, é a cristalizacao das condutas identificadas, sdo os
anseios e as expectativas dos integrantes da situagao juridica em analise que deverao
informar a solucdo do conflito, atuando a prescricdo administrativa como modo de
suprimir qualquer espécie de abuso, mesmo aqueles aos quais a lei, em tese, estaria,
de forma objetiva, a proteger. Ou seja, a prescricdo administrativa estabelece, de um
certo modo e de forma concreta, as bases de uma ética minima, visando, por forca de
sua condicdo de fendmeno extintivo, demonstrar que nenhuma forma de poder é
ilimitada.

Desse modo, ha de reconhecer-se que a prescricdo administrativa afasta a
vontade irracional de aplicacado perpétua e irrefletida da lei, ou seja, a aplicacao da lei,
pela lei, permitindo, de forma concreta, objetiva e imediata, a cessagéo da instabilidade,
instaurando o primado da seguranca juridica pela neutralizacéo da incerteza.

Por fim, ndo se pode olvidar que a prescricaio também envolve duas
circunstancias especificas, situadas além da esfera de regulacdo disciplinada pelo
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Direito Publico, mas com vinculos muito préximos ao conjunto de regras que constituem
a tessitura basica do Direito Administrativo.

A primeira diz como o ambito configurado pelo espago processual estrito, como
resultado, primordialmente, da compreensao jurisprudencial, no qual a prescricao
administrativa assume a condicdo de elemento moralizador, na condicdo de alicerce
ético, ao afastar a permanéncia infindavel dos conflitos. Contudo, tal influéncia, no
momento em que o Direito Administrativo se aproxima dos paradigmas inerentes ao
Direito Privado, devera ser compreendido, ao inicio, pelo afastamento de um
equivocado antagonismo entre tais esferas, admitindo-se entdo, por excecdo, a
mediacdo, para efeito da configuragdo, reconhecimento e aplicacdo da prescricao
administrativa, de parametros integrantes do direito civil, os quais, contudo, deverao ser
lidos a partir de uma ética que transcende os meros interesses privados.

Por segundo, no caso dos espacos informados por circunstancias alheias a um
sentido estritamente publico, ha de visualizar-se que a prescricado administrativa permite
a criagao de um principio de isonomia entre a Administracdo Publica e o administrado,
devendo tal formulacdo ser compreendida como uma nova forma de garantia
ambivalente e concomitante de interesse publico, na medida em que permite proteger
tanto aos interesses da Administragdo Publica, quanto aos interesses dos
administrados em geral.

Para isso, em tal senda, o prazo da prescricdo administrativa ha de ser lido a
partir do regime juridico delimitado pelo Direito Administrativo, afastando-se a
necessidade do desaconselhavel eterno retorno ao Direito Privado. Isto porque,
hodiernamente, € incontroverso que o Direito Administrativo configura um sistema ao
qual ndo se pode mais negar o reconhecimento de sua autonomia tematica e cientifica.
Até porque, além de seus paradigmas teorico-doutrinarios refletirem uma maturidade
suficiente a legitimacdo de sua individualidade, como ramo autbnomo da ciéncia
juridica, sua malha de regulagao esta suficientemente estruturada, de molde a permitir,
a partir de seus parametros, a delimitacdo dos conflitos em que ha direito ou interesse
da Administragdo Publica, mormente nos casos relativos a tributos ou em relagao a

dissidios de natureza previdenciaria.



390

Desse modo, pode-se afirmar que a prescricdo administrativa € o instituto de
Direito Administrativo que estabiliza o sistema juridico, assegura credibilidade a ordem
juridica positivada, protege a confianca dos cidaddaos em geral na Administracao
Pulblica, garante a seguranca juridica, atuando como limite a acao estatal, impondo
certeza na concretizacdo das normas juridicas, tudo por determinar a extingcdo das
relagbes juridicas marcadas pelo conflito, atuando como mecanismo efetivo da

consecucao da paz e da harmonia sociais.
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