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RESUMO

Pretende-se por este trabalho investigar as normas juridicas que devem ser
aplicadas na interpretacdo da norma constitucional estampada na letra do artigo 37,

§5°, da Constituicdo Federal.

Tal impulso académico se deve em razdo da confusa redacdo da norma
constitucional supracitada, que tem ensejado embates em sede doutrinaria e
jurisprudencial acarretando no questionamento se a norma esta de fato a proclamar

a imprescritibilidade das acfes de ressarcimento ao erario.

A anadlise da questéo vertente se assenta no estudo do instituto da prescricao
e, mais profundamente, na verificacdo das normas juridicas que devem incidir no
trabalho interpretativo da norma constitucional em apreco. Ademais, busca-se trazer
a colacdo a incidéncia da prescricdo em outros ramos do Direito, além do estudo da
evolucao histérica da redacéo do artigo constitucional.

Resultou do presente trabalho a demonstracdo dos principios incidentes na
matéria e que a ponderacdo de principios, em caso de conflito destes, é a medida
necessaria para que se chegue ao resultado da norma aplicavel capaz de alcancar o

fim de fato prestigiado pelo Direito.

Palavras chave: Ressarcimento. Erario. Prescricdo. Seguranca Juridica.



ABSTRACT

This work intends to investigate the legal rules that should be applied in order
to issue constitutional interpretation of the article 37, paragraph 5, of the Constitution

of the Federative Republic of Brazil.

Such academic study exists due to the inaccurate writing of the
aforementioned constitutional rule, which has been the focus of debate in
jurisprudential researches and court opinions and given rise to questioning whether
the legal rule indeed establishes the lack of a limitation period for claims on

reimbursement of the Treasury.

Such issue will be addressed by means of studies of the limitation period and,
more specifically, by examining the legal technique that should be applied to the
interpretive work of the constitutional law mentioned herein. Furthermore, it is
important to identify the incidence of the limitation period in other branches of Law,

besides studies of the historical evolution of that constitutional article’s writing.

This work has set the goal of establishing what must be taken into
consideration in case there seems to be a clash between legal principles, considering
the existing touchstones, so that the real objective of the constitutional rule can be
fully achieved.

Keywords: Reimbursement. Public Treasury. Limitation Period. Legal

Certainty.
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INTRODUCAO

A Carta Democrética de 1988, em novidade frente as redacbes
constitucionais pretéritas, prelecionou em seu artigo 37, §5°, que “A lei estabelecera
0s prazos de prescricdo para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou
ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas acbes de

ressarcimento”.

De inicio, jus académicos empunhados em critérios hermenéuticos
gramaticais e, desprendidos dos demais, davam a redacéo do § 5°, do artigo 37 da
Constituicdo Federal, interpretacdo no sentido de que as acdes que buscavam
recompor o erario estariam ressalvadas do estabelecimento de prazo prescricional

pela lei, sendo portanto, imprescritiveis.

Com a mutacdo de ideias que o tempo, 0 estudo e a casuistica trazem, parte
da doutrina e da jurisprudéncia, embora acanhados e minoritariamente, passaram a
contestar a interpretacdo gramatical dada a redacdo do artigo, impulsionada
primeiramente pela ma diccdo empregada na sua redacao e, depois, pelo choque de
valores que se denotava na andlise sistémica constitucional, mormente a luz da

seguranca juridica.

BN

Ao passo em gue surgiu essa ala colocando a questdo face a seguranca
juridica e a estabilidade das relacdes, houve um movimento dos defensores da
imprescritibilidade de tais agcfes em afirmar que por ndo se tratar de conflitos
individuais de natureza privada e em vista de atender o principio da moralidade

administrativa, o tratamento diferenciado estaria por justificado.
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Destarte, o problema passou a ser uma questédo de principios. Os argumentos
que se irradiam por todos os lados, pelos que no embate da questdo defendem a
seguranca juridica e outros que defendem a moralidade administrativa, se revela

apenas como contemplacdo de uma das vias interpretativas possiveis.

Embora a tematica tenha trazido derradeira inquietude aos académicos,
poucos esforgcos foram empreendidos no sentido de compreender o instituto da
imprescritibilidade das a¢Bes de ressarcimento ao erario e o respectivo aparato
juridico que deveria Ihe orbitar. Nao nos parece de tao alta relevancia somente a
delimitacdo do instituto de per si, mas sim, de qual a leitura correta a ser dada ao

artigo aqui cogitado, frente & antinomia aparente® que se revela.

Deste modo, a pretensdo do presente trabalho reside em torna-lo ponto de
partida a evolucdo do estudo da hipotese aventada na letra constitucional que aqui
estamos a tratar. HA& muito escritos sobre o tema cujo método empirico foi o
adotado, sendo que, certamente, o mais seguro dos métodos € o cientifico. Assim,
valendo-nos de tal método, procuraremos buscar nas normas juridicas bases
condizentes que revelardo a leitura adequada que se deve oferecer ao artigo

constitucional.

Para tanto inicialmente trabalharemos, sinteticamente, com a origem histérica
da prescricdo, perquirindo seus atuais contornos, na mesma linhagem em que
traremos luzes acerca da imprescritibilidade. Traremos, igualmente, alguns pontos
importantes no tocante a diferenciacdo entre os institutos da prescricdo e da
decadéncia, eis que comumente tais institutos acabam por ser compreendidos com
similitude. Tal apresentacao se faz valida no presente estudo como base conceitual
do instituto da prescricdo, de forma que o desenvolvimento posterior do trabalho
possa fluir claramente, de modo que no avancar das linhas a locucdo do

despretensioso estudo figue compreensivel.

! Antinomia nada mais é que conflitos normativos. A antinomia pode ser classificada como real ou
aparente. A antinomia € real quando o processo interpretativo ao final se revela insuficiente,
caracterizando uma situacdo sem saida. J& quando a antinomia é aparente, a solucdo € possivel,
quando adotado métodos e critérios adequados de interpretacéo, que serdo capazes de denotar qual
previsdo tem prevaléncia sobre a outra. In ENGISCH, Karl. Introdu¢do ao pensamento juridico, trad.
J. Baptista Machado, Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbekian, 102 Ed., 2008, pg. 313.
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bY

Sequencialmente, procederemos a pesquisa relativa as normas juridicas
aplicaveis ao tema, procurando trazer elementos capazes de, a0 menos por principio
de debate académico, tracar o regime juridico que delineia, ou ao menos, que

deveria delinear as a¢cfes que buscam a recomposicao do erario.

Para tanto e considerando a antinomia em testilha, metodologicamente
propomos como instrumento para o desenvolvimento do presente trabalho, a teoria
liderada por Robert Alexy e Ronald Dworkin, defensores da distingdo qualitativa
entre regras, principios e postulados. Para Alexy, no conflito entre principios, a
solucéo que impera é o sopesamento dos valores envolvidos, auferindo por meio da

regra da proporcionalidade, qual a norma aplicavel no caso em concreto.

Nesse contexto, José Gomes Canotilho? afirma que o emprego da técnica de
sopesamento de principios “permitira, por exemplo, descobrir o desvalor
constitucional de alguns interesses pretensamente invocados como dignos de

protecao em conflitos com outros”.

No mais, ainda que de forma laconica, relacionaremos algumas hipéteses da
relacdo da prescricdo no direito brasileiro, acrescentando, especialmente, o
tratamento jurisprudencial e doutrinario dispensado a hip6tese de imprescritibilidade
do 8 5°, artigo 37, da Constituicdo Federal.

Nessa esteira de distincdo entre regras, principios e postulados e adotando a
regra da proporcionalidade, acreditamos, ao menos que ainda de forma singela, que
poderemos trazer embasamento cientifico que servira de sustento a regra aplicavel,

condizente com a égide do Estado de Direito.

2 CANOTILHO, José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Lisboa: Almedina,
2003, pg. 1.239.
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CAPITULO |

PRESCRICAO

1. Breves consideragcfes

O tempo revela-se como elemento inexoravel das relagcbes humanas. Ndo ha nada
no mundo em desenvolvimento em que o tempo ndo seja um fator indissociavel. No
ambiente das relacdes sociais o tempo € inquestionavelmente relevante, posto que
ao compasso desse fenbmeno € possivel iniciar, desenvolver e findar atividades

humanas.

Sob o aspecto juridico, o tempo se constitui também como fato juridico stricto
sensu®, projetando efeitos juridicos sobre determinadas relacdes, resultando-se, por
conseguinte, na aquisicdo, modificacdo ou extingdo de direitos ou situagbes

juridicas.

O direito, por meio do tempo, promove a modificacdo de situacdes juridicas
que ocorre, exempli gratia, com a maioridade civil de 18 anos, em que 0 sujeito
inicialmente encontra-se em uma situacdo juridica de plena incapacidade para o

exercicio dos atos da vida civil, quando menor de 16 anos, passando para a

® De nosso esclarecimento, fatos juridicos stricto sensu sao acontecimentos de ordem natural, que
independem da acao humana para sua concretizagdo, sobre os quais incidem efeitos juridicos que
promovem a cria¢do, modificacdo ou extincdo de direitos.
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incapacidade relativa (dos 16 aos 18 anos) e depois para a plena capacidade civil,
ao atingir a maioridade civil brasileira de 18 anos.

No ambito da aquisicdo e extincdo de direitos, o tempo se apresenta como
fator de especial importancia, onde podemos encontrar o instituto da prescricéo, que
se desdobra, segundo parte da doutrina baseada na teoria desenvolvida por juristas
medievais?, nas espécies extintiva e aquisitiva, esta denominada no Brasil de
usucapido, que se constitui em forma de aquisicdo originaria da propriedade pelo
decurso do tempo. Neste caso, o tempo promove a consolidacdo de uma situagao

juridica preexistente.

De outra sorte, o decurso do tempo somado a inércia do sujeito sdo fatores
gue o ordenamento juridico compreende como capazes de fulminar direitos, onde

temos a segunda espécie de prescri¢do: a extintiva.

Yussef Said Cahali referindo Jodo Mendes de Almeida Janior®, afirma em
importante sintese, que num primeiro momento a prescricdo pode denotar um
instituto juridico no qual ha uma injustica a vista, por retirar o direito do credor de
receber seu crédito, tendo apenas como razéo fundante o fato de nédo ter atuado em

determinado lapso temporal.

Assim, nesse contexto, 0 mencionado autor afirma como fundamentos da
prescricao: “1.°) a necessidade de fixar as relagdes de direito incertas, suscetiveis
de duvidas e contestacfes, impde a conveniéncia de encerrar a incerteza em um
lapso de tempo determinado; 2.°) a presuncao de estar extinto o direito protegido
pela acéo resulta da natural suspeita de que o titular do direito tenha deixado por
tanto tempo de exercer a sua agao, se o proprio direito j& ndo estivesse extinto por
qgualquer maneira cuja prova nao existe mais; 3.°) a puni¢éo da negligéncia do autor,
razdo esta que Savigny considera ndo como motivo positivo da prescricdo, mas
como uma resposta a alegacao de injustica da instituicdo; 4.°) € justo evitar que o
autor, adiando por tanto tempo a sua acdo, possa aumentar as dificuldades da

defesa e das provas do réu”.

4 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. 262 ed. S&o

Paulo: Editora Saraiva, 2009, pg. 414.

> ALMEIDA Jr., Jodo Mendes de, apud Yussef Said Cahali. Prescricdo e Decadéncia. 22 ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, pg. 23.
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No ordenamento civilista patrio, a preocupacdo com a ndo perpetuacdo de
direitos se instala basicamente nos institutos da prescricdo e da decadéncia, com a
atual diferenciacdo técnica trazida pelo Codigo Civil de 2002, corroborando o
entendimento doutrinario e jurisprudencial ja assentado na vigéncia do Codigo Civil

de 1916, cuja redagao acabava por confundir os institutos.

2. Histérico

Sob o aspecto etimoldgico do termo prescricdo, Maria Helena Diniz invocando
Quicherat, aduz que “o termo prescricdo procede do vocabulo latino praescriptio,
derivado do verbo praescribere, formado de prae e scribere, com a significacdo de

escrever antes ou no comeco®.

A acepcao juridica do termo prescricdo se originou na Roma Antiga, onde os
prazos para o exercicio de direitos eram “pré-escritos (quer dizer, colocados antes)
pelos pretores (juizes antigos)’’, de forma a limitar temporalmente o exercicio de

determinadas pretensdes em juizo.

No periodo do direito quiritario (jus quiritium), pertencente a uma das fases do
Direito Romano, verificavel no lapso temporal desde a fundacdo de Roma até a
codificacéio da Lei das XIl Tabuas®, a caracteristica dos direitos era a perpetuidade,
época em que também o direito encontrava-se na primeira fase de seu

desenvolvimento.

No sistema formulario do direito pretoriano, ao pretor cabia o julgamento das
lides com base em uma férmula, onde preliminarmente ocorria a nomeacgéo do juiz
para especifico e determinado litigio, em que também se fixava a enunciacdo da

parte ndo contestada dos fatos, a indicacao da pretensédo do autor e a contestagao

® DINIZ, Maria Helena, op. cit., pg. 405.

" RABINOVICH-BERKMAN, Ricardo, apud CHAVES DE FARIAS, Cristiano; ROSENVALD, Nelson.
Curso de Direito Civil: parte geral, 102 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2012, pg. 720.

8CORREIA, Alexandre; SCIASCIA, Gaetano. Manual de Direito Romano. 62 ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1988, pg. 16.
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do réu, a atribuicdo conferida ao juiz para condenar ou absolver, bem como a

autorizacdo para o juiz atribuir s partes a propriedade do objeto litigioso °.

Com o advento da Lei Ebutia, no ano de 520 (século Il a.C.), o pretor passou
a vislumbrar maior poder de mando no julgamento dos litigios, onde era possivel a
criacdo de acbes que nao constavam no direito honorario, além de poder fixar um
prazo para a sua duracdo, originando-se as acbes temporarias’®. Neste cenério
estabeleceu-se que a propositura de demandas litigiosas deveriam amparar-se em
determinado lapso de tempo e, decorrido o prazo fixado pelo pretor, nao proposta a

demanda, a acao estaria extinta.

A nocdo dos efeitos do decurso do tempo consolidou-se no ambito do
casamento romano (cum manu), visto que a formalidade matrimonial deveria
obedecer a um rito por duas formas, pela confarreatio e pela coemptio. Nessa
esteira, a desobediéncia a qualquer das formalidades previstas para o casamento,
acarretaria casuisticamente a sua nulidade. Entretanto, estabeleceu-se que a
convivéncia conjugal pelo prazo de um ano, somado a falta de reclamacéo por parte
dos contraentes, afastaria a invalidade do casamento, consolidando-o como

perfeitamente valido™”.

Justiniano, condutor do Império Bizantino, também conhecido como Império
Romano do Oriente’?, foi quem idealizou, mais tarde, as duas espécies de
prescricdo, com a qual a doutrina denota identidade até os dias atuais: a) a
longistemporis praescriptio, que corresponde a usucapiao e, b) a longissimi temporis
praescriptio, oponivel em qualquer circunstancia, ndo exigindo posse ou justo titulo

como havia de existir no caso da prescricdo longis temporis praescriptio®>.

® CAMARA LEAL, Antdnio Luis da. Da prescricdo e da decadéncia. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1978, pg. 3.

% 1dem, pg. 4.
1 VENOSA, Silvio de Salvo. Cadigo Civil Interpretado. 32 ed., S&do Paulo: Editora Atlas, 2013, pg. 297.

2 MACIEL, José Fabio Rodrigues. A contribuicdo de Justiniano para o nosso Direito. Disponivel em
www.cartaforense.com.br. Acesso em 16.01.2015.

¥ VENOSA, Silvio de Salvo, op. cit., loc. cit.


http://www.cartaforense.com.br/
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3. Conceito

Na vigéncia do Cdédigo Civil de 1916, um unico capitulo da codificacéo tratava
dos institutos da prescricdo e da decadéncia, o que gerava entendimentos
dissonantes na doutrina civilista acerca da exata delimitacdo dos institutos de

prescricdo e decadéncia, gerando controvérsias quanto ao seu conceito e efeitos.

Com o advento do Caodigo Civil de 10 de janeiro de 2002, sob o prisma da
operabilidade do direito civil, apresentada por Miguel Reale, os institutos foram
tratados em apartado, cuja positividade atendeu ao reclamo da doutrina. Abalizado
nisto e no sentido do termo prescricdo utilizado na Roma Antiga, a redacao da
codificacao civil de 2002, em seu artigo 189, assevera que “Violado o direito, nasce

para o titular a pretensao, a qual se extingue, pela prescricéo (...)".

Nesta toada, ao conceituar prescri¢cdo, a saudosa Civilista Maria Helena Diniz
aduz que “a violagao do direito subjetivo cria para o seu titular a pretensao, ou seja,
o poder de fazer valer em juizo, por meio de uma acdo (em sentido material), a
prestacdo devida, o cumprimento da norma legal ou contratual infringida ou a

reparacdo do mal causado, dentro de um prazo legal (...)” **.

De tal modo, a luz da atual diccdo do artigo 189 do Cddigo Civil, restou-se
claro que a prescricdo esta relacionada ao aspecto processual, sendo causa da
inércia do titular do direito, arrematando a discussdo que se levantava sobre a

incidéncia de seus efeitos sobre o direito material em si.

Nesta esteira, Camara Leal afirmou em sua importante monografia que, “se a
inércia é a causa eficiente da prescricdo, esta ndo pode ter por objeto imediato o
direito, porque o direito, em si, ndo sofre extincdo pela inércia de seu titular. O
direito, uma vez adquirido, entra, como faculdade de agir (facultas agendi), para o
dominio da vontade de seu titular, de modo que o seu ndo-uso, ou nao exercicio, &
apenas uma modalidade externa dessa vontade, perfeitamente compativel com sua
conservagao”. E mais adiante conclui, ainda, que “é contra essa inércia do titular,

diante da perturbacdo sofrida pelo seu direito, deixando de protegé-lo, ante a

14 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. 292 ed. Sao
Paulo: Editora Saraiva, 2012, pg. 430.
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ameaca ou violacdo, por meio da agdo, que a prescricdo se dirige, porqgue ha um
interesse social de ordem publica em que essa situacao de incerteza e instabilidade

n&o se prolongue indefinidamente®”.

Assim, repisa-se em outras palavras que com a prescricdo o direito subjetivo
permanece intocavel. E dizer que o sujeito, mesmo que alcancado pela prescricéo,
permanece titular do direito em si. Até porque o devedor podera, voluntariamente,
realizar o cumprimento da obrigacdo, sem que com isso possa, posteriormente,
buscar ressarcir-se por meio da repeticdo do indébito, uma vez que a obrigacdo em
si persistia, estando prescrita apenas a pretenséo (Anspruch)®® de impulsionar o

Poder Judiciario.

Atualmente quase a totalidade do entendimento académico pende-se pelo
caminho de que a prescricao ndo atinge o direito subjetivo publico abstrato de acéo.
A inteligéncia da doutrina hodierna pode ser fundamentada a comecar pela mera
leitura do artigo 189 do Cdédigo Civil, em que ha o emprego do termo “pretensao”, ao
se referir ao que se extingue. Caso a extingao recaisse sobre a acéo, a redacéo do
dispositivo traria o vernaculo “agdo”, tornando coesa a intencéo legislativa. Assim,
parece-nos bastar tal leitura singela para chegar a essa conclusdo. Ademais, se
considerassemos que a intencao legislativa fosse tornar prescrita a acéo, haveria
incompatibilidade com a locucdo do artigo 5°, inciso XXXV, da Lei Fundamental,

sendo tal dispositivo, por via de consequéncia, inconstitucional.

Além disso, intencionados em dotar de mais firmeza o que aqui estamos a
afirmar, transcrevemos a passagem de Amorim Filho ao discorrer sobre a incidéncia
do termo inicial da prescricdo: “Compreende-se facilmente o motivo da escolha da
pretensdo como termo inicial do prazo de prescricido. E que o estado de
intranquilidade social que o instituto da prescricdo procura limitar no tempo, nao
resulta somente da possibilidade de propositura da acdo, mas também de um fato
gue sempre lhe é anterior, e que pode até ocorrer sem que haja nascido a agao: a

possibilidade de exercicio da pretensdo. Pouco, ou nada, adiantaria paralisar a agéao,

> CAMARA LEAL, Antdnio Luis da. Op. cit., pg. 10.

1% “Anspruch” é o termo utilizado no direito alemao para designar “pretens&o”.
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com o objetivo de alcancar aquela paz social, se a pretensao permanecesse com

toda sua eficacia”. 1’

Ademais, ha de se asseverar que o efeito da prescricdo, porquanto nao
incidente sobre o direito de acdo, se refere a neutralizacdo ou extincdo da
pretensdo'® *°. Isto porque o credor de uma obrigacgéo prescrita ndo tem, através da
prescricdo, seu direito de acionar o Poder Judiciario esvaido, por se tratar de direito
abstrato e autbnomo, qualificado como garantia fundamental. Tanto € assim que o
credor podera acessar o Poder Judiciario livremente, mesmo que a obrigacdo esteja
prescrita, caso em que recebera do Estado — Juiz, por sentenca com resolucédo do
mérito, o pronunciamento da ocorréncia da prescricdo, nos termos do artigo 269,

inciso 1V, do Cddigo de Processo Civil.

A propdésito, com o advento da Lei Federal n° 11.280, de 16 de fevereiro de
2006, que alterou a redacéo do § 5°, do artigo 219 do Codigo de Processo Civil, in
verbis: “O juiz pronunciara de oficio a prescrigdo”,enalteceu a caracteristica da
prescricdo como matéria de ordem publica e de interesse social, agora de contorno
irrestrito, excluindo a exce¢ao que vigorava na redacéo anterior do artigo, onde
previa que “ndo se tratando de direitos patrimoniais, o juiz podera, de oficio,

conhecer da prescricdo e decreta-la de imediato”.

4. Prescricdo e Decadéncia. Diferencas.

Ao lado da prescricdo, o ordenamento juridico prevé outros institutos que
buscam limitar temporalmente o exercicio de um direito ou de uma faculdade, como
€ o caso da decadéncia, perempcdo e preclusdo. Neste trabalho, ndo nutrimos

pretensdes no sentido de tratar e aprofundar o conteddo de todos os institutos,

17 AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescricdo da decadéncia e para
identificar as acoes imprescritiveis. Disponivel em:
http://disciplinas.stoa.usp.br/pluginfile.php/17562/mod_resource/content/1/CRITERIO%20CIENTIFIC
0%20PRESCRICa0%20e%20DECADENCIA-2.pdf. Acesso em 29.12.2014, pg. 16.

'® CHAVES DE FARIAS, Cristiano; ROSENVALD, Nelson, op. cit., pg. 723.

¥ TARTUCE, Flavio, cf. Manual de Direito Civil: volume Unico. 42 ed. S&o Paulo: Editora Método,
2014, pg. 223.
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mesmo porque tal conduta se demonstra desnecesséria. Parece-nos suficiente
demonstrar 0s contornos existentes entre a prescricdo e a decadéncia, que

trabalharemos nas linhas seguintes.

A doutrina civilista brasileira ha muito se esforcava para distinguir os institutos
de prescricdo e decadéncia. Por vezes, autores arguiam que ndo haveria qualquer
distincdo entre os institutos, o que nos parece ser incompreensivel tal afirmacao,
posto que ausente qualquer fundamento que a justifigue. Por outro turno, havia
agueles que afirmavam que a distingdo entre os institutos haveria de se dar na
analise do caso concreto. Em qualquer caso, a doutrina ndo conseguiu consolidar
critérios cientificos para identificar quando determinado prazo seria decadencial ou

prescricional.

De toda sorte, fatidicamente os fatores operacionais da prescricdo e da
decadéncia encontram similitude, pois tanto em um instituto quanto no outro o que

os fundam é a inércia somada a certo tempo transcorrido.

A diferenciacdo entre prescricdo e decadéncia era estabelecida pela doutrina
baseada nos efeitos ou consequéncias dos institutos, carecendo de critério
cientifico. Nesse caso, afirmava-se que no tocante a prescricdo esta corria contra
determinadas pessoas, ao passo que a decadéncia corria erga omnes. Outra
consequéncia levantada era a de que o curso do prazo da prescricdo poderia ser
alvo de suspensao ou interrup¢ao; ja os decadenciais eram fatais. No mais, muito

se diferenciava os institutos pela forma de contagem dos prazos.

Nessa ardua tarefa, Antonio Luis da Camara Leal procurou estabelecer, em
profundo e distinto estudo, o qual resultou no livro Da Prescricdo e Decadéncia, cuja
primeira edicdo data de 1939, a diferenca entre prescricdo e decadéncia. Nesse
aparato, Camara Leal afirmou que “é de decadéncia o prazo estabelecido pela lei,
ou pela vontade unilateral ou bilateral, quando prefixado ao exercicio do direito pelo
seu titular. E € de prescricdo, quando fixado, ndo para o exercicio do direito, mas
para o exercicio da acao que o protege. Quando, porém, o direito deve ser exercido
por meio da agéo, originando-se ambos do mesmo fato, de modo que o exercicio da

acdo representa o proprio exercicio do direito, o prazo estabelecido para a acao
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deve ser tido como prefixado ao exercicio do direito, sendo, portanto, de decadéncia,

embora aparentemente se afigure de prescrigao” %°.

Mais tarde, o catedratico paraibano Agnelo Amorim Filho, insatisfeito pelos
critérios ndo cientificos oferecidos pela doutrina para a distincdo entre os institutos,
inclusive com aquele apresentado por Céamara Leal que, embora aplaudido,
igualmente carecia de base cientifica, prop6s a distincdo entre a prescricdo e
decadéncia, com supedaneo na classificagdo dos direitos desenvolvida pelo jurista
italiano Giuseppe Chiovenda, que explicaremos sinteticamente adiante.

Para Chiovenda os direitos subjetivos se subdividem em “direitos a uma
prestacao” e “direitos potestativos”. Por “direitos a uma prestagao”, afirma-se que a
finalidade dessa categoria de direitos é o bem da vida, ou seja, hd sempre um
sujeito passivo obrigado ao cumprimento de uma prestacdo em favor de outrem,
seja ela negativa (ndo fazer), ou positiva (dar ou fazer). Ja a classe dos chamados
“direitos potestativos” podem ser compreendidos como o poder que a lei confere a
um sujeito que, por simples manifestacdo de vontade, interfere na érbita juridica de
outrem provocando alteracdes nestas, sem que haja a necessidade de concurso de
vontades?’. Nos direitos potestativos as caracteristicas que os denotam s&o, a) o
chamado estado juridico de sujeicdo, b) sdo insuscetiveis de violacédo e, ¢) ndo ha

prestacdo correspondente.

Como exemplo de direitos potestativos podemos citar, a) o poder do
mandatario de revogar o mandato, b) o poder do herdeiro de renunciar ou aceitar a
heranca, c) o poder do conjuge em requerer a dissolu¢cdo da sociedade conjugal, d)
0 poder do contratante em pleitear a rescisdo do contrato por inadimplemento,

dentre tantas outras infinidades de exemplos.

Os direitos potestativos, a priori, sdo exercidos por seu titular sem a
necessidade de intromissao judicial. Contudo, podemos nos deparar com situacdes
em que o exercicio do direito potestativo, mesmo que independa de socorro a via
judicial, necessitam da concordancia quanto a forma de exercicio do outro que sofre

a sujeicdo. Nesse caso, Amorim Filho cita como o exemplo o direito que tem o

% CAMARA LEAL, Antdnio Luis da. Op. cit., pg. 110.

?L AMORIM FILHO, Agnelo, op. cit., pg. 3.
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vendedor de resgatar o imovel vendido com clausula de retrovenda e o direito que

tem conddémino de dividir a coisa comum?2.

De outra sorte, ha outros direitos potestativos que, por disposi¢do legal, s
podem ser exercidos por intermédio de demanda judicial. Neste caso a lei busca
trazer maior seguranca as situacdes juridicas, tendo em vista que sua alteracdo tem
impacto na ordem publica. E o caso das acbes que visam alterar o estado civil das
pessoas®:, onde podemos citar como exemplo o direito do pai de contestar a
paternidade dos filhos de sua esposa e o direito de invalidar casamento nulo ou

anulavel.

Importa notar que, nos dois casos em que o exercicio dos direitos potestativos
se dao calcados em acéo judicial, o que se busca ndo é uma prestacdo, mas sim a
alteracdo, criagdo ou extincdo de uma situacao juridica. Tomemos o exemplo do
direito de invalidar casamento nulo ou anulavel: se por sentenca judicial houver o
reconhecimento da invalidade do casamento, o outro cénjuge nao fica obrigado a
uma prestacdo, mas fica sujeito aos efeitos da decisdo, ainda que contra sua

vontade.

Em liame com a classificagcdo dos direitos de Chiovenda, foi estabelecido a
classificacdo das agBes em condenatorias, constitutivas e declaratorias. Assim, as
agdes condenatorias sempre terdo por objeto os chamados “direitos a uma
prestacao”, pois como somente tais direitos estdo sujeitos a violacdo, somente por
meio destes é que surge a pretensdo. Daqui se infere que somente os “direitos a
uma prestagao”, exercitaveis por meio de agdes condenatérias, sofrem a incidéncia
da prescricdo, esta que recai sobre a pretensdo?*. S6 ha pretensdo se ha direito

violado, que recebe protecao por meio das chamadas acdes condenatérias.

Nessa esteira, alguns “direitos potestativos” sao veiculados por meio de agdes
constitutivas, que tem prazo especial fixado em lei para seu exercicio, que néo
visam condenar, mas apenas modificar, criar ou extinguir situacdes juridicas. Por se

tratar de direitos que ndo estéo sujeitos a violacdo e, por via de consequéncia, ndo

%2 Ibidem, pg. 04.
» COUTURE, Eduardo, apud AMORIM FILHO, Agnelo, op. cit., pg. 8.

* AMORIM FILHO, Agnelo, op. cit., pg. 16.
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ha pretensdo aventada, Amorim Filho® conclui que sobre tais direitos ndo pode
incidir prazo prescricional, pois este corre a conta da pretensdo. Neste caso, 0 prazo

é de decadéncia.

Também leciona Amorim Filho em seu brilhante artigo que no caso da
decadéncia, “o0 que intranquiliza ndo é a possibilidade de ser exercitada a pretensao
ou proposta a acdo, mas a possibilidade de ser exercido o direito. Assim, tolher a
eficicia da acéo, e deixar o direito sobreviver (como ocorre na prescri¢cao), de nada
adiantaria, pois a situacdo de intranquilidade continuaria de pé. Infere-se, dai, que
quando a lei fixa prazo para o exercicio de um direito potestativo, o que ela tem em

vista, em primeiro lugar, é a extingdo desse direito, e ndo a extingdo da agao”%.

No que se refere as acbes declaratérias, sua natureza ndo € a de impor
prestacdes ou sujeicdes, mas sim de dar certeza a um fato que ja existe no mundo
juridico. Por meio de uma acédo declaratdria, nada no mundo juridico se modifica.
Tudo permanece intocavel. Com base nisso, Amorim Filho conclui que por faltar
fundamento técnico ao estabelecimento de prazo para as acfes declaratorias, ja que
ndo ventilam nem pretensfes, tampouco sujeicdes, é de que tais acdes ndo se
sujeitam a quaisquer prazos decadenciais ou prescricionais. Nessa toada, ainda
proclama que “se se levar em conta que a prescricdo e a decadéncia tém uma
finalidade comum, que €é a paz social, ainda ficard& mais evidenciada a
desnecessidade de se fixar prazo para as a¢des declaratérias, pois, ndo produzindo
elas (e as respectivas sentencas), como de fato ndo produzem, qualquer
modificacdo no mundo juridico (mas apenas a proclamacéo da certeza juridica), seu

exercicio, ou falta de exercicio, ndo afetam, direta ou indiretamente, a paz social”?’.

Isto posto e com base no critério cientifico liderado por Amorim Filho, cujo é
aceito majoritariamente pela doutrina, a exemplo de Carlos Roberto Goncalves e
Cristiano Chaves de Farias, pode-se concluir, em sintese, que € de prazo
prescricional quando o direito a ser protegido € veiculado por meio de uma acgao

condenatoria (onde ha lugar para pretenséo), e o prazo € decadencial quando lanca-

% |dem, pg. 20.
%% |dem, pg. 19.
" Ibidem, pg. 25.
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7

se mao de acbes constitutivas (que é atrelada ao exercicio de direitos pelo seu
proprio titular, apenas), sendo imprescritiveis as a¢des constitutivas quando a lei ndo
fixar prazo para o seu exercicio. Ademais, as acdes declaratdrias igualmente sdo

imprescritiveis.

5. Imprescritibilidade

O prefixo “im” adicionado ao vernaculo prescritibilidade, emprega o carater
negativo a esta expressao, ao passo que se conclui que a imprescritibilidade das
acles, esta a significar que as acfes ndo se sujeitam a prazos prescricionais. O
fator temporal é irrelevante para a protecdo de direitos, onde a acdo do sujeito em
busca de amparo jurisdicional é acobertada pela caracteristica da perpetuidade.

5.1. Origem

Conforme mencionado alhures, no subcapitulo em que tratamos do histérico
do instituto da prescricdo, a imprescritibilidade das acfes foi ideia vigente na época
do direito quiritario®, ou jus civile, direito este considerado nacional, formalistico,
rigoroso, que cuidava apenas dos interesses dos romanos, em OpOSICA0 ao jus
gentium, onde se imperava o ideario de universalidade do direito, incluindo, por

conseguinte, os interesses dos peregrinos®®.

O direito quiritario era formado eminentemente pelos costumes (mores) dos
cidaddos romanos. O caréater lendario do interregno entre 754 a.C. e 450 a. C.,
agregado a precariedade imaginavel da época, ndo permitem uma reconstrucdo

histérica certa do periodo®..

“Quirites: “Titulo acrescentado ao dos romanos apos a fusédo deles com os sabinos”. Cf. Ferreira,
Aurélio Buarque de Holanda. Dicionéario Aurélio da Lingua Portuguesa. 52 ed. Curitiba: Positivo, 2010.

* CORREIA, Alexandre; SCIASCIA, Gaetano. Op. cit., pg. 18.

01dem.
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Entretanto, é possivel afirmar que o direito quiritario correspondia ao periodo
régio, ocasiao em que a forma de governo era monarquica patriarcal, onde “o rei € o
magistrado Unico, vitalicio e irresponsavel *!. E é nesse contexto de absolutismo, de
precariedade, onde os primeiros passos reveladores do direito sdo notados, que a
perpetuidade das acdes € vista. E é natural, por se tratar dos primeiros passos do
direito, que as ideias da época ndo tenham sido desenvolvidas suficientemente

naquele aparato de costumes.

5.2. A imprescritibilidade no Direito Brasileiro

E certo que o instituto da prescricdo, por possuir como um de seus
fundamentos o interesse de ordem publica em que ndo se perpetue direitos, e
buscando-se assim o vislumbre da paz social, ndo pode, derradeiramente, ser
capitulado e compreendido como um direito absoluto. Este, tanto quanto os demais

direitos, comporta excecoes.

Em que pese a prescricdo ser a regra e a imprescritibilidade a excecéo, a
doutrina tem afirmado que algumas ac¢des que veiculam determinados direitos, ndo

correm a sorte da prescricao.

Nesse diapasao, reza o artigo 169 do Cadigo Civil: “o negdcio juridico nulo
nao é suscetivel de confirmagao, nem convalesce pelo decurso do tempo”. Diante
disto, ha quem afirme que os atos juridicos nulos sdo imprescritiveis, eis que se
adotarmos entendimento dissonante, teremos de ver-nos obrigado a afirmar o
absurdo que o casamento do pai com sua filha, pelo decurso do tempo, se

convalesceria.

Mesmo diante da afirmacdo de que atos nulos sempre estariam abertos a
possiveis atagques quanto a sua validade, ha vozes na doutrina, a exemplo de Caio
Mario, a afirmar que “os modernos, entretanto, depois de assentar que a prescricao
€ a regra e a imprescritibilidade € a excecao, admitem que entre o interesse social

do resguardo a ordem legal, contido na vulnerabilidade do negdcio juridico,

*dem.
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constituido com infragdo de norma de ordem publica, e a paz social, também
procurada pelo ordenamento juridico, sobreleva esta Ultima, e deve ter-se como

suscetivel de prescricdo a faculdade de atingir o ato nulo”. *

Nesse aparato, tentou-se estabelecer o critério da prescritibilidade das acdes
de nulidade apenas quando estas versem sobre direitos patrimoniais.
Concomitantemente, ficou convencionado que os direitos da personalidade sao
imprescritiveis, pois possuem como principal caracteristica a sua indisponibilidade.
Logo, adotar entendimento discrepante, incorrer ia-se na obrigatoriedade de afirmar
que tais direitos sdo disponiveis, 0 que levaria a desnaturalizacdo do direito.
Contudo, h4 de se afirmar que a prescricdo ndo corre, apenas, em relacdo a
cessacdo da ofensa ao direito da personalidade, ou seja, o direito ao nome, a honra,
a dignidade e etc., estando excluidas eventuais reparac6es de cunho patrimonial, eis

gue esta sim, sujeita-se a prescri¢cao, conforme afirmado alhures.

Destarte, ainda a doutrina procura estabelecer como direitos imprescritiveis,
conforme demonstramos no subcapitulo em que trouxemos o critério cientifico para
distinguir a prescricdo da decadéncia, as ac¢les declaratérias e as acles

constitutivas que nédo tém prazo especial de exercicio fixado em lei.

O reconhecimento da paternidade também segue a exceg¢do da
imprescritibilidade, a luz do que dispbe o artigo 27 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei Federal n° 8.069, de 13 de julho de 1990), paritariamente ao
entendimento pacifico do Supremo Tribunal Federal: “Este Supremo Tribunal
Federal ja teve a oportunidade de reconhecer a magnitude e a importancia do direito
personalissimo de que sao dotados todos os seres humanos, de conhecer a verdade

sobre sua origem bioldgica” *.

Ainda, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é assente no sentido
de que ndo ha a incidéncia de prazo prescricional em relacdo aos danos derivados
de perseguigdes politicas na época do Regime Militar: “1. A jurisprudéncia desta
Corte Superior € pacifica no sentido de que a prescricdo quinquenal disposta no

artigo 1°. do Dec. 20.910/1932 é inaplicavel aos danos decorrentes de violagdo de

%2 SILVA PEREIRA, Caio Mario da, apud CAHALY, Yussef Said, op. cit., pg. 76.

% STF, Recurso Extraordinario n° 363.889/DF, relator Ministro Dias Toffoli, DJe em 16.12.2011.
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direitos fundamentais, por serem imprescritiveis, principalmente quando ocorreram
durante o Regime Militar, época na qual os jurisdicionados ndo podiam deduzir a
contento as suas pretensbées (...) (STJ, AgRg no Agin 1.353.470/PR, 22 T., |j.
02.12.2010, rel. Min. Castro Meira, DJe 10.12.2010).*

No ambito do direito penal constitucional, em excecdo a tradicdo da
prescritibilidade dos delitos, estd4 prevista a imprescritibilidade dos crimes, a) de
racismo® e, b) a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democréatico*®. Nesse aparato, o jus puniendi do Estado
nao se perde em razdo da ocorréncia de determinado lapso temporal, cabendo seu

exercicio a qualquer tempo.

No tocante a imprescritibilidade dos crimes de racismo, que importa em
exercicio de mentalidade segregacionista, pode-se colocar como argumento
justificador da excepcionalidade trazida pela Carta Magna, a razdo de que h& por
tras da disposicao constitucional, “um simbolo politico-social, configurando uma das
metas do Estado Democratico de Direito, qual seja a luta pela igualdade entre todos
os brasileiros e a eliminac&o da discriminacdo e do preconceito, fatores de corrosao

da estabilidade de qualquer sociedade civilizada” *’.

Em outra linha, nos crimes relacionados a acdo de grupos armados, cuja
regulamentacdo encontra-se positivada por intermédio da Lei Federal n° 7.170, de
14 de dezembro de 1983 (Lei da Seguranca Nacional), ha o intento, basicamente, de
protecdo do Estado Democratico que adveio pés Regime Militar, e na preocupacao

da manutencéo da soberania do pais.

Ainda que se possa denotar argumentos congruentes para o afastamento da

regra da prescritibilidade dos tipos penais, importa mencionar que na doutrina patria

% Cf. MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, Tomo VI — Parte Geral. Atualizado por Otavio
Luiz Rodrigues Jr, Tilman Quarch e Jefferson Carls Guedes. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, pg. 265.

% Art. 5°, inciso XLII: a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena
de recluséo, nos termos da lei.

% Art. 5°, inciso XLIV: constitui crime inafiancavel e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou
militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico.

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Racismo: uma interpretacao a luz da Constituicdo Federal. Disponivel
em www.cartaforense.com.br. Acesso em: 12.01.2015.
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h& quem sinalize a auséncia de embasamento para a imprescritibilidade de crimes.
Aventa-se que, ha na 6érbita delitiva, crimes cujo grau de ofensividade sdo mais
elevados, a exemplo dos crimes de homicidio e de estupro, e que nem por esta
razdo comportam o afastamento da prescritibilidade. Nessa perspectiva, Zaffaroni
aduz que “Néo existe na listagem penal crime que, por mais hediondo que se
apresente ao sentimento juridico e ao consenso da comunidade, possa merecer a
imprescritibilidade, maxime se atentarmos que as expectativas comunitarias de

reafirmac&o da validade da ordem juridica ndo perderam indefinidamente” 2.

% ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro, Vol.
1 — Parte Geral. 92 ed. S&0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, pg. 646.
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Capitulo Il

Normas Juridicas Aplicaveis

1. Classificacao das Normas Juridicas

Ronald Dworkin motivou-se ao desenvolvimento de uma teoria em que a
compreensao do direito se perpetrasse como um complexo de regras e principios
capazes de apresentar solucdes juridicas as situacbes concretas, mesmo que
aparentemente, a primeira vista, parecesse nao haver o ordenamento juridico
regulado tal situacdo. Nesse contexto € que o jus-filésofo norte-americano
contrapde as pregacfes do positivismo juridico, lideradas naquele especifico por
Hart®, por considerar que as nocées estabelecidas por essa teoria nédo sdo capazes,
apenas com base em regras, fornecer a ideia de integralidade, da qual o direito

inevitavelmente carece.

Na era do positivismo, a imprecisao de uma determinada regra possibilitava
ao magistrado decidir o caso concreto como lhe aprouvesse. No deslinde historico
do positivismo, que ocorreu apés a Revolucdo Francesa (1789-1799), ocasido em
gue surge a teoria da separagao dos poderes, bem como a Declaragdo do Homem e
do Cidadao (1789), desenvolveu-se, de igual sorte por Savigny na Alemanha, o
meétodo de aplicacdo dedutiva por meio da subsuncéo do fato ao texto normativo.

% Herbert Lionel Adolphus Hart, nascido na Inglaterra no ano de 1907, atuou nos campos do Direito e
da Filosofia, tendo desenvolvido a obra “Positivism and Separation of Law and Morals”, que
correspondeu ao desenvolvimento tedrico do jus positivismo.



31

Dwokin, ainda contrapondo a teoria positivista, preleciona que “dia apds dia,
através do uso da for¢ca, mandamos pessoas para a prisao, tiramos dinheiro delas,
ou as levamos a fazer coisas que ndo desejam fazer, e, para justificar tudo isso,
dizemos que essas pessoas infringiram a lei, deixaram de cumprir suas obrigacdes
juridicas ou interferiram nos direitos juridicos de outras pessoas. Mesmo nos casos
mais claros (um assalto a banco ou uma quebra voluntéria de contrato), quando
estamos certos de que alguém tem uma obrigacéo juridica e a infringiu, ndo somos
capazes de oferecer uma exposicao satisfatoria do que aquilo significa ou por que
aquilo autoriza o estado a puni-lo ou coagi-lo. Podemos sentir que o que estamos
fazendo é correto, mas, enquanto nado identificamos os principios que estamos
seguindo, ndo podemos estar certos que eles sao suficientes, ou se o estamos
aplicando consistentemente” *°. E calcado nessa visdo critica, referido autor afirma
que o direito deve ser compreendido a luz de regras e principios, composi¢cfes estas

de norma juridica.

Tempos mais tarde & obra de Dworkin, denominada Taking Rights Seriously**,
Robert Alexy, jus-filésofo aleméo, se aproximou da teoria de Dworkin em sua obra

“Theorie der Grundrechte”*?

, onde também proclamou a distingdo entre regras e
principios, sob critérios qualitativos, e ndo apenas sob a graduacao existente entre

uma e outra, como comumente era afirmada pela doutrina.

Na fase pOs-positivista, denotada apds a Segunda Guerra Mundial, a doutrina
passou a se preocupar para além da aplicacdo das regras, procurando buscar
solugbes juridicas fundadas em principios. Note-se que tal pensamento surgiu
justamente no contexto pés Segunda Guerra Mundial, onde se levou ao embate a
questdo de que atos contrarios ao ideario de justica, equidade, razoabilidade
seguranca juridica e etc., se legitimavam justamente pela aplicacdo pura da teoria

aventada pelo positivismo.

40 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. 12 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, pg. 24/25.

“ Obra qgue traduzida para o idioma portugués recebeu a denominagédo de “Levando os Direitos a
Sério”.

“2 Obra que traduzida para o idioma portugués recebeu a denominacdo de “Teoria dos Direitos
Fundamentais”.
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A redefinicho das normas juridicas, pds-positivismo, considerou que
pertencem igualmente ao Direito, possuindo por isso validade, ndo apenas aquelas
normas que possuem uma prescricdo determinada, que seriam as regras, mas
também aquelas que estabelecem prescricfes relacionadas a valores, fins, ideias a

serem institucionalmente determinadas, o que se denomina de principios.*

Assim, a busca pelo desenvolvimento de uma teoria de principios ganha
forca, em especial realce na interpretacdo do direito, em que se ansiava a busca
paritaria entre lei e justica.

Nas linhas que se sucedem, nos valeremos da teoria desenvolvida por
Dworkin e Alexy, no que se refere a diferenciacdo entre regras e principios, em
razdo desta ser a mais difundida no direito contemporaneo, inclusive no Brasil.
Contudo, ao ensejo de uma visdo comparatista, mencionaremos outros
doutrinadores de semelhante apreco, de forma a enriquecer a pesquisa que aqui,
despretensiosamente, se constroi, sem que nos afastemos da teoria conquistada
pelos jus-fildsofos alhures. Importa ressaltar que, embora Alexy tenha partido da
proposta de Dworkin, ambos procuraram estabelecer uma distingdo qualitativa entre

regras e principios, como veremos a diante.

Ademais, advertimos que a iniciacdo deste topico se faz necessaria a fim de
vislumbrarmos quais séo os principios juridicos aplicaveis ao tema. O estudo mais
aprofundado ao qual nos propormos por ora subsidiar4d, com a melhor base da
ciéncia do direito, nossas conclusdes no tocante ao principio da seguranca juridica
contemplado conjuntamente, a titulo de sopesamento, com as demais normas do

sistema juridico.

1.1. Regras e Principios Juridicos

3 AVILA, Humberto. A distingdo entre principios e regras e a redefinicio do dever de

proporcionalidade. Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizacao Juridica, v. I, n°
04, julho, 2001. Disponivel em www.direitopublico.com.br. Acesso em: 28.01.2015.
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A nocgdo conceitual do que se pode entender por regra juridica ou
principio juridico, recebem da doutrina os mais variados critérios para definir seus
contornos e aplicacdo, de sorte que o conceito do que sejam regra e principio, por

via de consequéncia, ndo encontra uniformidade.

No entanto, em face de toda a construcdo tedrica desenvolvida acerca do
tema, é possivel que determinadas caracteristicas que desenham o contorno das
regras e principios juridicos sejam seguramente afirmadas. A falta de uniformidade
na definicdo se da em raz&do dos diversos critérios empregados pela doutrina, o que
nao resulta na assertiva de que um ou outro critério tenha sido equivocadamente

empregado.

De certo, a doutrina e a jurisprudéncia em carater unanime, afirmam que as

normas juridicas mais importantes de um ordenamento juridico sdo os principios.

Nessa acepc¢ao, costuma-se afirmar que as regras juridicas possuem um grau
de generalidade e abstracdo menor se comparado aos principios juridicos, estes que
denotam um carater de generalidade e abstracdo de grau relativamente elevado.
Entretanto, a diferenciacdo que se estabelece nessa toada é realizada por meio
apenas da graduacdo escalonada entre os dois tipos de norma juridica. Afasta-se
por meio dessa visdo a compreensdo qualitativa que se deve despender para o

delineamento das referidas normas.

Esser** aduz que o principio juridico (“Grundsatz’), destoante das regras, ndo
contém diretamente ordens, mas apenas fundamentos, critérios para justificacao de
uma ordem. A distincdo entre principio e regra, portanto, ndo se fundamenta apenas
na questdo do grau de generalidade e abstracdo, conforme supra aventado. Os
principios ndo possuem uma ordem vinculada estabelecida de maneira direta, sendo

gue apenas fundamentos para que essa seja determinada.

Com a fundamentalidade e tratamento distinto como de habito tem por
dispensar aos seus estudos juridicos, o administrativista brasileiro Celso Antbnio
Bandeira de Mello define principio como “mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes

normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata

“ ESSER, Josef, apud Humberto Avila, ibidem.



34

compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a racionalidade do
sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe da sentido harmonico. E o
conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo” *°. Nessa
esteira, nota-se que o critério que se valeu o autor para a definicdo de principio

remonta-se na sua fungdo e fundamento juridico.

Conquanto a doutrina ja h4 muito tivesse se debrucado sobre a tematica das
normas juridicas, buscando sua compreenséo, foi pelas obras de Dworkin e, pouco
mais tarde, de Alexy, em que foi oferecido ao tema decisiva e destacada

contribuicao.

Dworkin compreende as regras ao modo “all or nothing” *°, de forma que
diante da incidéncia de uma regra no caso concreto, ou a regra € valida e assim a
resposta que ela fornece deve ser aceita, ou, ndo € valida e, portanto, a
consequéncia ndo pode ser aceita*’. Seguindo a ordenacdo proposta, é dizer que é
inerente a regra juridica prescrever uma situacdo especifica e definir a respectiva
san¢cdo. Regras sdo normas de comportamento, onde ha a caracteristica da
determinacdo. Se ha colisdo entre regras, na concretude de aplicagcdo de uma ou

outra, fatalmente uma devera ser considerada invalida.

De outra sorte, o principio ndo determina uma aplicacdo imediata. Apenas
conduz o afazer em certa direcdo. Nesse sentido, “um principio como “Nenhum
homem pode beneficiar-se de seus proéprios delitos” ndo pretende [nem mesmo]
estabelecer condigbes que tornem sua aplicacdo necessaria. Ao contrario, enuncia
uma razado que conduz o argumento em uma certa direcdo, mas [ainda assim]
necessita de uma decisdo particular’*®. Nesse cerne é possivel, contudo, que haja
outro principio indicando direcéo diversa, ocasidao em que podera um principio deixar
de vir a ser prevalente, “mas isso nao significa que nao se trate de um principio de

nosso sistema juridico, pois em outro caso, quando essas consideracfes em

%> MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de direito administrativo. 32 ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 1992, pg. 230.

5 Que é querer dizer em portugués “tudo ou nada”.
*” DWORKIN, Ronald, op. cit., pg. 39.

“®lbidem, pg. 41.
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contrario estiverem ausentes ou tiverem menos forca, o principio poderd ser

decisivo” .

As regras juridicas, que indubitavelmente se resvalam em certa deciséo,
podem ser consideradas funcionalmente importantes ou ndo importantes. Nesse
sentido, uma regra juridica pode ser mais importante que a outra porque
funcionalmente € capaz de desempenhar um papel mais importante na regulacao de
um comportamento™’. Por conseguinte, de certo, “se duas regras entram em conflito,
uma delas ndo pode ser valida. A decisdo de saber qual delas é valida e qual deve
ser abandonada ou reformulada, deve ser tomada recorrendo-se a consideracoes
que estdo além das proprias regras” >*. Neste caso, é o sistema juridico quem ditara
a férmula a ser aplicada, podendo o aplicador valer-se do critério da temporalidade
das regras, que prescreve a prevaléncia de uma regra em detrimento da outra em
razdo do inicio da vigéncia mais recente; pelo critério da especificidade, onde a
regra mais especifica prevalece sobre a geral. O sistema também pode eleger o

critério de que prevalece a regra que esteja sustentada por principio de maior peso.

Os principios, ao contrario das regras juridicas, possuem dimenséo de peso e
de importancia, hipétese em que no conflito entre principios, prevalecera aquele que
estampar peso maior em relagdo ao outro, sem que este perca sua validade.
Quando ha intercruzamento entre principios, aquele que vai resolver o conflito tem
que levar em consideracédo a forca relativa de cada um. Tal mensuracdo néo é exata
e poder& ocorrer de que frequentemente a opc¢do por principio podera ser alvo de
controvérsia. Entretanto, essa dimensdo é conteldo integrante do conceito de
principio, de modo que se faz necessario questionar que peso e quao importante é

determinado principio®.

Alexy, baseando-se nas afirmacfes assentadas por Dworkin, adiciona que os
principios juridicos nada mais sao do que espécies de normas juridicas, pelas quais

sao estabelecidos deveres de otimizacdo, que devem ser auferidos e aplicados em

“Ibidem, pg. 41/42.
*|bidem, pg. 43.
*lldem.

°2 Ibidem, pg. 42/43.



36

varios graus, na busca imutdvel de que algo seja realizado na maior e melhor

medida possivel, no &mbito das possibilidades de fato e juridicas®?.

Nesse diapasdo, as regras juridicas sdo normas que sao sempre satisfeitas
ou insatisfeitas. Se a regra for valida, entdo sua aplicacdo decai exatamente naquilo
que ela exige, nem mais, nem menos. Assim, “‘duas normas, se isoladamente
aplicadas, levariam a resultados inconciliaveis entre si, ou seja, a dois juizos

concretos de dever-ser juridico contraditorios” >*.

Diante disso Alexy apresenta, de forma bastante semelhante a proposta de
Dworkin, que no caso de conflito entre regras a solugdo a ser empregada pode
percorrer dois caminhos. O primeiro com a introducdo de uma clausula de excecéao
gue elimine o conflito, partindo-se do pressuposto que ambas as regras seriam
vélidas. O segundo caminho se daria pela declaracdo de invalidade de uma norma,
hip6tese essa que poderia surgir com fundamento em critério cronolégico (lei

posterior revoga lei anterior), por exemplo >>.

No que toca o conflito entre principios, a solucdo proposta destoa daquela
fixada para o conflito entre regras. Em havendo colisdo entre principios, um deles
tera de ceder espaco a prevaléncia do outro, por meio do sopesamento, onde se
aufere o peso de um principio em relacdo ao outro. Pode ocorrer que, alterada a
circunstancia fatica, se altere também a solu¢éo proposta por meio do sopesamento.

No caso de conflito de principios a dimensao de peso € a que se verifica, ao
contrario do que ocorre no conflito entre regras, onde a solucédo se apresenta na
dimensao da validade. Todavia, isso nao quer dizer “que o principio cedente deva
ser declarado invalido, nem que nele deverd ser introduzida uma clausula de

excecdo” °. Dai se pode afirmar que na realidade, no conflito entre principios o que

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 52 ed. S&o Paulo:
Editora Malheiros, 2011, pg. 90.

*Ibidem, pg. 92.
**|dem.

**Idem, pg. 92.
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se busca é a conciliacdo entre eles, cuja aplicacdo de cada um denotara variadas

extensdes’’.

Diferentemente das regras que instituem obrigacbes absolutas (tudo ou
nada), os principios instituem obrigaces prima-facie®®, de sorte que a leitura e a
compreensao de um determinado principio ndo dita, de imediato, a exata extensao
de sua incidéncia, pois outros fatores tendem a influenciar na compreensao do
principio, fatores estes que podem ser concretos ou juridicos. Nesse sentido, é

correto afirmar que a normatividade dos principios é proviséria, potencial, com

virtualidades de se adaptar a situacao fatica, na busca de uma solugéo 6tima®®.

Assim, a garantia constitucional a privacidade, prima-facie, impede que
terceiro divulgue dados de alguém sem autorizacdo. Entretanto,pode ocorrer que
esse direito venha a ceder em razdo de outro valor, como o da liberdade de
expressdo, que no caso concreto, se revele preponderante segundo um juizo de

prudéncia e ponderacéo®.

1.2. Postulados

A compreensdo acerca do que venha a ser regras e principios é condi¢cédo
indispensavel para a compreensdo de outra espécie normativa: os postulados.
Anotado nas linhas que antecederam estas a diferenca entre regras e principios,

podemos adiante delimitar a funcionalidade dos postulados no sistema normativo.

Postulados normativos nada mais sdo do que normas de interpretacdo. Nao é
costumeiro que se dispense tratamento autbnomo aos postulados nos manuais

académicos, porquanto tal tema € discutido no ambito da hermenéutica juridica.

*” MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 72
edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2012, pg. 262.

%% ALEXY, Robert, op. cit., pg. 103.

* MATOS, Varela de, apud MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., pg.
263.

® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Idem.
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Pode-se dizer que através do postulado, sdo oferecidas condigbes para que se
obtenha o conhecimento do Direito.

E corriqueiro que a confusdo entre principios e postulados se verifique
cotidianamente, em especial quando falamos em principio da proporcionalidade,
principio da razoabilidade, principio da hierarquia das normas, dentre outros.
Contudo, a proporcionalidade, a razoabilidade, a hierarquia das normas e outras

mais, ndo podem ser vistas como principios, mas sim, como postulados normativos.

Dentre os postulados normativos de que se valem o0s hermeneutas,
trataremos com o destague necessario no ambito deste trabalho, o postulado da

proporcionalidade.

Nesta toada, ressalta-se que principios e postulados ndo se confundem, eis
gue postulados ndo entram em conflitos com outros postulados, ndo sédo aplicados
em graus considerando as faixas de otimizacao, situacao que pode ser vista quando
hé& colisdo entre principios. Como visto, neste caso, o conflito entre principios leva,
pela regra da ponderacdo, a uma regra de prevaléncia diante do caso concreto,

situacdo que ndo ocorre com 0s postulados.

Segundo Avila, o dever de proporcionalidade ndo pode ser compreendido
como um principio, nem mesmo como um critério, ja que critério “serve para tomar
uma decisdo racional sobre a aceitacdo ou rejeicdo de uma das variaveis
envolvidas. A aplicacdo do dever de proporcionalidade ndo determina que um dos
principios envolvidos deve ser escolhido em detrimento do outro. Ao contréario, ele
estabelece uma estrutura para que ambos sejam realizados (dependendo da

espécie de colisdo) ao maximo” .

Os postulados, de um lado, ndo impdem a promocao de um fim, mas, em vez
disso, estruturam a aplicagdo do dever de promover um fim; de outro, nao
prescrevem indiretamente comportamentos, mas modos de raciocinio e de

argumentacao relativamente a normas que indiretamente prescrevem

® AVILA, Humberto. A distincdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever de

proporcionalidade... op. cit.
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comportamentos. Rigorosamente, portanto, ndo se podem confundir principios com

postulados®.

O postulado da proporcionalidade impde uma condi¢cdo formal e estrutural
para o conhecimento concreto de outras normas (principios). A condi¢cao instituida

pelo postulado da proporcionalidade é a de que a aplicacdo do Direito seja devida®.

A dinamica da Constituicdo de 1988 e a sua complexidade na instituicdo de
direitos e garantias implica, necessariamente, no dever de ponderacao, cuja medida

SO se obtém através do teste de proporcionalidade.

No exame da proporcionalidade como instrumento hermenéutico, Pimenta
Oliveira citando Maximiliano aventa que se deve preferir “0 sentido conducente ao
resultado mais razoavel, que melhor corresponda as necessidades da pratica, e seja
mais humano, benigno, suave. E antes de crer que o legislador haja querido exprimir
0 consequente e adequado a espécie do que o evidentemente injusto, descabido,

inaplicavel, sem feito” 64,

Nesta esteira, a proporcionalidade®® determina que o meio empregado deva

ser adequado (0 meio promove o fim?%

); necessario (dentre os meios disponiveis e
igualmente adequados para promover o fim, ndo ha outro meio menos restritivo do
(s) direito (s) fundamentais afetados?®’); e atender a proporcionalidade em sentido
estrito (as vantagens trazidas pela promocdo do fim justificam as desvantagens

provocadas pela adogéo do meio?%).

2 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 42 ed.
Séo Paulo: Editora Malheiros, 2005, pg. 89.

% AVILA, Humberto. A distingcdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever de

proporcionalidade... op. cit.

® MAXIMILIANO, Carlos, apud, OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os Principios da Razoabilidade e
da Proporcionalidade no Direito Administrativo Brasileiro. 12 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2006,
pg. 161.

®® No direito alemao “Verhaltnismassigkeitsgrundsatz”.
% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios... op. cit., pg. 112.
®"|bidem, pg. 112/113.

*®|bidem, pg. 113.
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O exame da proporcionalidade através da adequacgdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito demandam que haja em questdo uma medida
concreta destinada a realizar uma finalidade, finalidade esta que é aquela incutida

no espirito do préprio principio, este que tem, por sua vez, funcédo de promover fins.

Nessa esteira, passemos a analise dos trés critérios da proporcionalidade:

adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacédo da medida ordena que exista uma relacdo empirica entre meio
e fim, ou seja, que o meio deve levar & promocéo do fim®. A par disto, coloca-se a
questdo do que significa um meio ser adequado a promoc¢do de um fim? Nesse
sentido, hd a necessidade de analise da questdo sob trés diferentes aspectos:

quantitativo (intensidade), qualitativo (qualidade) e probabilistico (certeza) .

No aspecto quantitativo, um meio pode promover em menor, maior ou
semelhante grau o fim do que outro meio faria. Em relagdo ao aspecto qualitativo, a
adocao de uma medida pode promover melhor, pior ou igualmente um determinado
fim se comparado a adocédo de outro meio. J& em termos probabilisticos, um meio

pode promover com mais, menos ou igual certeza um fim do que outro meio’*.

A guisa exemplificativa, € possivel citar a situacdo em que a Administracdo
tenha que, na compra de vacinas para combater uma epidemia, escolher entre uma
vacina que cesse com todos os sintomas da doenca (superior em termos
quantitativos), mas que nao tem eficacia comprovada para a maioria da populacéo
(inferior em termos probabilisticos), e outra vacina que, mesmo com a capacidade de
apenas curar os principais efeitos da doenca (inferior em termos quantitativos), ja

teve sua eficacia comprovada (superior em termos probabilisticos) .

Nesta toada, a questédo que se coloca é a de se Administracdo tem o dever de
escolher o mais intenso, 0 melhor e 0 mais seguro meio para atingir o fim, ou se ela

deve apenas escolher um meio que atinja o fim. A resposta a indagacao é a de que

*|bidem, pg. 117.
©ldem.
"idem.

21dem.
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a Administracdo deve adotar o meio que simplesmente promova o fim’3. Ao menos
nesse ponto do teste de proporcionalidade, € suficiente que o meio escolhido

promova o fim, ainda que minimamente.

A andlise da relacdo de adequacaotambém se faz necesséria, ja que a
adequacdao, nesse aparato, pode ser compreendida sob trés dimensdes: abstracéo e

concretude; generalidade e particularidade; antecedéncia e posteridade’.

No tocante a dimensao de abstracdo, a medida sera adequada se o fim for
possivelmente realizado com sua adocdo. Se de fato o fim for realizado, é
impertinente. Se houver a exigéncia de que a medida seja concretamente adequada
para realizar o fim, ha de se dizer que a medida sera adequada somente se o fim for

efetivamente realizado no caso concreto”.

Na dimensdo de generalidade e particularidade, pode-se exigir que seja
adotada uma medida que geralmente satisfaca o fim. Aqui, a medida sera adequada
se o fim for realizado na maioria dos casos com sua adogao. Pode-se ainda exigir
gue a medida seja individualmente adequada para promover o fim. Neste caso, a
medida serd adequada somente se todos os casos individuais demonstrarem a

realizacdo do fim’®.

E forcoso ressaltar que o exame da proporcionalidade demanda que o
aplicador realize uma analise em que preponderem juizos do tipo probabilistico e

indutivo’”.

Ademais, reje destacar que a medida é dotada de idoneidade se através de
sua pratica torna-se mais préximo o objetivo publico colimado, onde a medida nao

dificulta nem se revela indiferente’®.

“ldem.
"“Ibidem, pg. 118.
"Idem.
"®ldem.
\bidem, pg. 119.

® OLIVEIRA, José Roberto Pimenta, op. cit., pg. 190.
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No exame da necessidade, verifica-se a existéncia de outros meios
alternativos em relac@o aquele inicialmente escolhido pelo Poder Legislativo ou pelo
Poder Executivo, e que possam igualmente promover o fim sem restringir, na mesma
intensidade, os direitos fundamentais afetados. Nesta esteira, o exame da
necessidade exige que se verifique, a) se 0s meios alternativos promovem
igualmente o fim e, b) se 0os meios alternativos restringem em menor medida 0s

direitos fundamentais colateralmente afetados’®.

Quer dizer a necessidade que, “para além do fomento da finalidade publica, a
medida, dentro do elenco das possibilidades abstratas comportadas pela ordem
juridica para o caso vertente, deve ser a menos lesiva. Tem como pressuposto a
realizacdo de juizo paralelo de idoneidade, a fim de contrastar a adequagdo das

medidas alternativas.” .

Ocorre que o exame da necessidade ndo é de todo singelo. Isto porque,
“‘quando sdo comparados meios cuja intensidade de promogéao do fim € a mesma, so
variando o grau de restricdo, fica facil escolher o meio menos restritivo” . No
entanto, o problema surge quando os meios sao diferentes ndo somente no grau de
restricdo que implica, mas também com variacdo gradual no alcance da finalidade.
“Como escolher entre um meio que restringe pouco um direito fundamental mas, em
contrapartida, promove pouco o fim, e um meio que promove bastante o fim mas, em

compensac&o, causa muita restricdo a um direito fundamental?”®?

Assim, é forcoso a continuacdo do exame por intermédio do processo de
ponderacdo propriamente dito, que se dard através do exame da proporcionalidade

em sentido estrito.

O exame da proporcionalidade em sentido estrito acarreta na verificagdo
da importancia, por método comparativo, entre a intensidade da restricdo imposta
pelo meio para a realizacdo do fim. E questionar-se se a restricio imposta guarda

correlagcdo, de maneira proporcional, a concretizacdo do fim. Ou, no modo como

" AVILA, Humberto. Teoria dos Principios... op. cit., pg. 122.
% OLIVEIRA, José Roberto Pimenta, op. cit., pg. 190.
8- AVILA, Humberto. Teoria dos Principios... op. cit. pg. 124.

81dem.
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aventado por Avila: as vantagens causadas pela promoc&o do fim sdo proporcionais
as desvantagens causadas pela adocdo do meio?®

Nota-se que o exame da proporcionalidade em sentido estrito, demanda uma
alta carga de subjetividade, pois € necessario o juizo de vantagens e desvantagens
acerca da restricado de um direito e do fim que, por meio dele, é alcancado. Destarte,
frisa-se que geralmente o meio é adotado tendo em mira um interesse publico e,
invariavelmente, sua adocao tende a causar, como efeito colateral, a restricdo de
algum direito fundamental. O que parece-nos de suma importancia é que a restricdo
imposta a algum direito fundamental seja, dentro da maxima possibilidade, de menor

restricdo possivel.

Aventa-se que a proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de
principios serem mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades juridicas
existentes. De outro lado, a maxima da necessidade e da adequacdo decorrem da
natureza dos principios como mandamentos de otimizacgdo em face das

possibilidades faticas®*.

2. Principios e regras aplicaveis ao tema

2.1. Seguranca Juridica

Na busca da compreensdo do que é direito, jus fil6sofos dos mais
conceituados, contrapondo o ideario de visdo do direito exclusivamente como regra,
veem o direito como “a ordenacao bilateral atributiva das relagdes sociais, na

medida do bem comum”.®®

De outra sorte, embora tanto quanto na conceituacao do direito ndo haja um

tracado objetivo de seus contornos, a finalidade do direito se traduz, dentre suas

®idem.
8 ALEXY, Robert, op. cit., pg. 118.

% REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 272 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2004, pg. 59.
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inUmeras facetas, na estabilizacdo das relagbes humanas, assegurando a sua

harmonia, capaz de exprimir as ideias de certeza e seguranca.

E inerente & natureza do ser humano a necessidade de perquirir caminhos
sélidos, que Ihe transmitam confianca e a possibilidade de vislumbrar, de algum
modo, as consequéncias de suas a¢cdes no plano pessoal e social. Essa seguranca
da qual necessitamos pode ser vista sob os mais variados aspectos, estes que
podem ser sociais ou juridicos. Sociais quando a seguranca que necessitamos esta
relacionada aos aspectos de convivéncia humana na sociedade, e.g., quando
envolve a vida conjugal; quando ao fazermos uma viagem saibamos de pronto a rota
a ser tracada; que saibamos ao final de cada més quanto sera a hossa remuneracao

e qual o montante de nossas dividas e etc.

Nesse diapaséo e segundo Thomas Hobbes, “os homens s&o naturalmente
iguais, preocupados com a sistematica possibilidade de serem alvos de
guestionamentos materiais ou morais pelo proximo fato que os leva a uma situacéo

de desconfianca, desencadeando relagdes instaveis” °.

Ao tratar da seguranca juridica a doutrina, tanto nacional quanto alienigena,
propdem o tratamento do tema por critérios metodolégicos dos mais diversos. Pela
dindmica e abrangéncia do tema, € compreensivel que a seguranca juridica seja
compreendida por diversas facetas, a variar do instituto em que se insere a

seguranca juridica, do ordenamento constitucional e etc.

De tal modo, leciona Canotilho®’ que a seguranca juridica comumente é vista
com atrelo ao principio da protecao da confianca. Ha quem alegue que o principio da
protecdo da confianca € um subprincipio ou uma dimensao especifica da seguranca
juridica. De toda sorte, pode-se afirmar que a seguranca juridica relaciona-se com o
aspecto objetivo da ordem juridica, que é a estabilidade juridica, seguranca de

orientacdo e realizacdo do direito. Por outro lado, a prote¢cdo da confianca esta

% HOBBES, Thomas, apud RICCITELLI, Antonio. Direito Constitucional: Teoria do Estado e da
Constituicdo. 42 ed. Sdo Paulo: Editora Manole, 2007, pg. 05.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., pg. 257.



45

acoplada junto ao aspecto subjetivo da seguranga, onde o designio remonta a nogao
de calculabilidade e previsibilidade dos efeitos juridicos dos atos do poder publico®.

A seguranca juridica também encontra relacdo com os principios da boa-fé e
da confianca legitima, pois seus aspectos residem, porém ndo tdo somente, em

proteger as expectativas residentes no seio da sociedade.

Thulio Caminhoto Nassa®, ao enfrentar a tematica da boa-fé & luz do regime
juridico administrativo, pondera, com exceléncia, que como consequéncia logica do
Estado de Direito, onde todo poder emana do povo®, constituindo-se o Estado,
deste modo, em mero representante e guardido do interesse publico, ha o dever de
boa-fé, ou seja, a necessidade de correspondéncia no tocante a confianca
depositada na tutela de interesse que ndo lhe pertence. Neste sentido € que afirma
que a boa-fé no regime juridico de direito administrativo emerge como principio da
obrigatoriedade de atuacdo do administrador publico de acordo com o

comportamento esperado de quem tutela o interesse publico.

Assevera-se que a confianca que se deposita nos atos da Administracao
Pulblica, deve seguir a percepcdo de que ndo se abrangem apenas 0s interesses
diretos entre administrado e administracdo, & exemplo da edicdo de um ato
administrativo licenciador de uma determinada atividade. Parece-nos evidente que o
cidadao tenha a expectativa de atuacédo da administracdo nos ditames da boa-fé, por
Ihe assegurar, que numa atuacdo pautada nesta relacdo de confianca, traga, por
consequéncia logica, a seguranca de suas expectativas, com a respectiva paz

almejada naturalmente por todos.

O Supremo Tribunal Federal h4 muito tem exercido a maestria de em seus
julgados, trazer a colacdo o principio da protecdo da confianca legitima,
compreendido como a face subjetiva do principio da seguranca juridica. A Suprema

Corte encontrou no principio da protecdo da confianca legitima e da seguranca

8 |dem.

8 NASSA, Thulio Caminhoto. A Boa Fé no Regime Juridico de Direito Administrativo. Dissertacao de
Mestrado.  Pontificia  Universidade Catdlica de S&o Paulo, 2010. Disponivel em
www.dominiopublico.gov.br. Acesso em 20.12.2014.

% Artigo 1°, paragrafo unico, da Constituicdo Federal: “Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente (...)".


http://www.dominiopublico.gov.br/
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juridica, o fundamento para que, no Mandado de Seguranca n° 22.357/DF, decidisse
pela manutencdo do ato de admissdo de 366 funcionarios da Infraero, em que o
Tribunal de Contas da Unido havia determinado a revisdo da contratacdo, sob o
argumento da auséncia de concurso publico, embora ao arrimo de processo seletivo,
baseado em regulamento da estatal. Levou-se ao apreco o fato de que, o ato
administrativo de admisséo ja havia sido validado por decisdo administrativa da
empresa estatal, inclusive pelo Tribunal de Contas da Unido em acérdao anterior.
Assim, tais fatos somados a boa-fé objetiva dos impetrantes, bem como o fato de
que o préprio Poder Publico criou a situacdo desfavoravel a eles, caracterizando-se
a ineficiéncia administrativa, ensejaram o fundamento da deciséo pela manutencéo

dos impetrantes no quadro funcional da Infraero.

De toda sorte, é possivel afirmar acompanhando a visdo de Celso Anténio
Bandeira de Mello, que sob a ¢ética do Estado de Direito, o principio da seguranca
juridica € um dos mais importantes dentre todos os principios gerais de direito,

indisputavelmente®*..

A expressao Seguranca Juridica ndo se encontra expressamente prevista no
texto constitucional patrio. Trata-se de principio implicito, identificavel pelos direitos e

garantias dentro do contexto da Carta Politica.

No entanto, o vocabulo “seguranca” é verificado em diversas passagens da
Constituicdo Federal, intencionadas a designacdes diversas, a exemplo do que se

verifica da leitura do artigo 5°% e artigo 6°%, dentre outras passagens.

Frisa-se que de inicio no Preambulo da Constituicdo Federal, a seguranca é
pontuada como um direito a ser assegurado pelo Estado. Em que pese boa parte da
doutrina constitucionalista abarcar a ideia de que o preambulo da Constituicao

Federal ndo comporta valor juridico, posicao esta que foi confirmada pelo Supremo

L MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28 2 ed. S3o Paulo: Editora
Malheiros, 2011, pg. 124.

% Art. 5% Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...).

% Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a sautde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢&o.
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Tribunal Federal®, parece-nos coerente e acertada a visdo de que “ndo se pode
recusar ao Preambulo um relevante papel, todavia, no ambito da interpretagcéo e
aplicacdo do direito constitucional. Ao desvendar as linhas estruturantes da
Constituicdo, os objetivos que movem a sua concepcao, o Preambulo se torna de
préstimo singular para a descoberta do conteudo dos direitos inscritos na Carta e
para que se descortinem as finalidades dos institutos e instituicbes a que ela se

refere; orienta, enfim, os afazeres hermenéuticos do constitucionalista.” *°.

O ilustre constitucionalista José Afonso da Silva verifica que a seguranca
juridica pode ser compreendida a luz do texto constitucional em seu sentido amplo e
estrito. O primeiro remonta a ideia do sentido geral de protecdo, garantia,
estabilidade de situacdes em diversos campos. Na segunda acepc¢ao, compreende a
seguranca juridica como a garantia da estabilidade e de certeza dos negécios
juridicos, permitindo que os sujeitos das relacdes saibam previamente, que travadas
relacdes juridicas, estas se mantém estaveis, mesmo que se altere a base legal em

que se fundaram®.

No que se refere a seguranca do direito, assim denominada pelo
constitucionalista supracitado, o valor juridico que se tem em mira é a positividade
do direito. Contudo, se tratarmos estritamente da seguranca do direito, fechando os
olhos para outros valores do sistema, veremos que a seguranca do direito nem
sempre segue acompanhada do ideario de justica. Isto porque na histéria ja se viu

ordenamentos positivos injustos, a exemplo dos regimes autoritarios®’.

Nesse diapasdo, a seguranca juridica esta relacionada com a ideia de
garantia, inclusive com outros valores que a acompanham, como a protecdo da

confianca, boa-fé, justica, seguranca em sentido subjetivo e etc.

% ADI n° 2.076 — AC, relator Ministro Carlos Veloso, 15.08.2002. Cf. Informativo STF n° 277.
% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gone, op., cit., pg. 118.

% SILVA, José Afonso da. Constituicdo e Seguranca Juridica. In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes
(coord.). Constituicdo e Seguranca Juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. 22
edicao. Belo Horizonte: Editora Férum, 2009, pg. 17.

*1dem.
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A seguranca juridica na ConstituicAo Federal pode ser identificada de
diferentes formas, a depender do direito ou garantia positivado e do ponto em que se

procede a analise do dispositivo constitucional.

A seguranca juridica como garantia, encontra-se relacionada com os direitos
e garantias fundamentais®®. Nessa toada, a garantia de inviolabilidade do domicilio
(artigo 5°, inciso XI%°), nada mais é do que a expressdo da seguranca juridica em
favor do individuo, aparelhada na proibicdo de penetracdo no domicilio, sem seu
consentimento, salvo as excepcionalidades trazidas pela Carta Magna, cujas
encontram-se ligadas a seguranca individual do sujeito, no caso de delito ou de
socorro'®. A exemplo do dispositivo retrocitado, e por trds deste, nota-se a
seguranca juridica no sentido de protecdo e seguranca do individuo frente aos
proprios direitos e garantias fundamentais arrolados na disposi¢do constitucional.

A guisa de mais exemplos de seguranca juridica como garantia, também
podemos citar a seguranca das garantias em matéria tributaria, relacionadas,

especialmente, no artigo 150 da Constituicdo Federal.

Pode-se considerar que a seguranca juridica, na Constituicdo Federal,
recebeu magno destaque no tocante a enunciagdo de que “a lei ndo prejudicara o

» 101

direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada , cComo meio de protecéo

dos direitos subjetivos.

Nesse desiderato, a seguranca juridica visa resguardar os interesses do
sujeito, protegendo-o sobre venturas alteracdes legislativas que venham incidir,
hodiernamente, a respeito de uma situacdo juridica constituida a seu favor, no
passado, sob a vigéncia de outra norma.E certa a normalidade das mutacbes
legislativas, por diversas formas admitidas pelo direito, como o caso das leis que ja

preveem, antecipadamente, seu periodo de vigéncia, ou, mais comumente, pelo

% Artigo 5°, “caput”, da Constituicdo Federal.

% Artigo 5°, XI: “a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro,
ou, durante o dia, por determinagao judicial”.

190 51 LVA, José Afonso da, op. cit., pg. 18.

191 Constituicdo Federal: artigo 5°, inciso XXXVI.
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fenbmeno da revogacédo, onde a lei é dotada de vigor até que outra a modifique ou

revogue'®?,

E é diante da inevitavel previsibilidade de problemas que a revogacédo de uma
lei ou o estabelecimento de novas regras causa as relacdes juridicas estabelecidas
sob a égide de outra lei, que a Constituicdo Federal previu o ndo alcance da nova lei

103

sobre relagdes juridicas ja travadas, em que o direito esteja adquirido™~ ou o ato

juridico, perfeito™®.

Ainda na seara da irretroatividade da lei, podemos encontrar como reflexo da
seguranca juridica a anterioridade penal, inserta no artigo 5°, inciso XL, bem como
as anterioridades tributarias a que se referem os artigos 150, inciso lll, alineas “b” e

c’, e artigo 169, 8§ 6°, ambos da Constituicdo Federal.

No que se refere a protecdo da coisa julgada, onde também encontramos a
maxima da seguranca juridica, o que se tem em mira € a pacificacdo social do litigio
e a certeza da finalizacdo do processo, onde nédo se permita a perpetuacéo de
discussbes, que sempre serdo interminaveis, incluindo, igualmente, o direito
subjetivo de um litigante receber o que |he é de direito, por meio da tutela

jurisdicional efetiva.

Contudo, e afirmando de pronto a nossa néo intencdo em aprofundar o tema,
pois destoaria do objeto do presente trabalho, atualmente tém-se inserido no debate
académico a questao da relativizacdo da coisa julgada, onde é trazida a antinomia
existente entre o valor da coisa julgada, que sofre incidéncia objetiva da seguranca
juridica, em contraponto a ideia de justica. Nessa esteira, 0 questionamento
aventado € se diante da coisa julgada inconstitucional, por exemplo, haveria a
possibilidade de desfazimento da matéria acobertada pelo manto da coisa julgada

formal e material.

192 Artigo 2° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657, de 04 de

setembro de 1942).

198 Consideram-se adquiridos os direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como

aqueles cujo comeco do exercicio tenha termo prefixo, ou condicdo preestabelecida inalteravel, a
arbitrio de outrem (artigo 6°, § 2°, da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro).

104 “Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se

efetuou” (artigo 6°, § 1°, da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro).
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Pelo sintetismo que apresentou-se por ora acerca da seguranca juridica na
Constituicdo Federal, pode-se visualizar a importancia e a magnitude a que se
elevou o principio em testilha, em alinho com as perspectivas de um Estado de
Direito. De certo, a complexidade do tema e a dindmica com que é tratado, comporta
uma infinidade de desdobramentos, que percorre, indubitavelmente, a legislagéao
infraconstitucional, como demonstraremos, mais adiante, neste trabalho. De toda
sorte, o tema exige um continuo desenvolvimento, em suas diferentes facetas, de
forma que o seu aperfeicoamento se traduza na consolidacdo, a cada dia, dos

elementos constitutivos do Estado de Direito, efetivamente.

2.1.1. Seguranca Juridica e Justica

Da parte do jusnaturalismo, se afirma que na consciéncia do ser humano
reside, simples e naturalmente, uma ideia do que seja justica. Tal assertiva se
justifica quando notamos o clamo por justica de uma crianga que recebe um pedaco

de maca menor do que o recebido por outra crianca, verbi gratia. *°°

Para Ross'®, a justica delimita e harmoniza os desejos, pretensées e
interesses conflitantes na vida social da comunidade. Uma vez adotada a ideia de
gue todos os problemas juridicos sdo problemas de distribuicdo, a justica equivale a

uma exigéncia de igualdade na distribuicdo de vantagens ou cargas.

Nesse aparato, além da igualdade ser uma luz norteadora para a definicao de
justica, a seguranca juridica também |he é principio inspirador, sendo dizer que “se
bem a justica (e os demais valores juridicos supremos) representem o critério
axiolégico que deve inspirar o Direito, e se bem este ndo estard justificado sendo na
medida em que cumpra as exigéncias de tais valores, sem embargo, o Direito ndo

nasceu na vida humana por virtude do desejo de prestar culto ou homenagem a

1% ROSS, Alf. Direito e Justica. Trad. Edson Bini. 12 ed. Sdo Paulo: Editora Edipro, 2000, pg.
313/314.

%|hidem, pg. 313.
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ideia de justica, mas para satisfazer uma ineludivel urgéncia de seguranca e de

certeza na vida social”.'"’

Nesse diapasdao, infere-se que a no¢do de seguranca juridica e a de justica
necessariamente se interconectam, posto que a finalidade da seguranca juridica em
estabilizar relagdes juridicas, e a do direito de ser um instrumento, por si s6, de
paz'®® promovem, indubitavelmente, @ maxima da justica; de outra sorte, a auséncia
de justica € capaz de denotar, em antemao, a inseguranca, eis que nao se concebe

a paz em uma sociedade que se desenvolve no seio de injusticas.

Gustav Radbruch sintetiza os reais valores juridicos a justica e seguranca,
sob o contraponto positivismo e naturalismo. Radbruch desenvolveu a chamada

“formula de Radbruch” 1%

para concluir, em apartada sintese, que nem todo Direito
posto é necessariamente justo. José Afonso da Silva'*® diz que h4 uma nitida tens&o
entre esses dois valores (justica e seguranca juridica), porgue a seguranca exige a
positividade, e o direito positivo aspira impor-se com uma incondicional validade e

obrigatoriedade, independentemente da sua justica.

Tratando sobre justica e seguranca, José Afonso da Silva explica que “Direito
seguro nem sempre € direito justo. A historia est4 repleta de exemplos de
ordenamentos positivos injustos, como foi o nazi-fascista e outros sistemas
autoritarios, tal o regime militar brasileiro, que continha o maximo de seguranca por
meio de uma ordem juridica excepcional voltada para sua propria garantia, sem
consideracdo alguma para com o principio da justica. Mas certo é que um direito
inseguro €, por regra, também um direito injusto, porque nao Ihe é dado assegurar o

principio da igualdade” **.

97 SICHES, Recasens, apud José Afonso da Silva. Constituicdo e Seguranca Juridica..., op. cit.,

pg.15.

1% |HERING, Rudolf Von. A luta pelo direito. Trad. Pietro Nassetti. 22 ed. S&o Paulo: Editora Martin
Claret, 2008, pg. 31.

199 Tese que foi aplicada pelo Tribunal de Nuremberg, na Alemanha, para condenar os guardas

fronteiricos que, respaldados no direito positivo, matavam aqueles que lograssem transpor o muro de
Berlim para fugir da antiga Alemanha Oriental.

19 51LVA, José Afonso da, op. cit., pg.16

dem.
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Ademais, ndo € correto afirmar que a justica se basta por simples aplicacdo
correta de uma norma. Ha de se considerar que a norma possa ser injusta, viciada

na origem.

A correspondéncia entre o ideal de justica e norma vigente, para Ross'?,
carece de que haja exigéncia de uma norma como fundamento de uma decisao;
depois, que a exigéncia de que a decisédo seja uma aplicacao correta de uma norma.

De modo complementar, Maciel**®

assevera que “a norma deve contemplar, desde a
sua formulacao, diretrizes estabelecidas pelos principios juridicos. Além disso, o
direito vigente pode estar em mutacdo, momento em que 0s principios ganham
maior notoriedade, em detrimento da norma posta, pois o ideal de justica ndo deve

ser prejudicado”.

2.1.2. Seguranca Juridica no Estado de Direito

A nocdo de Estado de Direito™*

surgiu nos meados do século XIX, de forma
contraria ao Estado absolutista, cuja finalidade era a de limitar o poder estatal por
intermédio do direito, como forma de protecdo do individuo contra a arbitrariedade.
Desta forma e dentro do contexto de um Estado de Direito, passou-se a
compreender que o Estado se submete, de igual forma, a lei e ao direito (principio
da legalidade), ndo estando, portanto, nem acima nem fora da incidéncia da lei; que
em favor do povo ha a contemplacdo de garantias e direitos fundamentais e que
diante disso, hé juizos e tribunais protetores de tais direitos, além de que a criacéo e

execucdo do direito tem em mira o alcance da justica e a paz social**>.

112 ROSS, Alf, apud MACIEL, José Fabio Rodrigues. Teoria Geral do Direito: seguranca, valor,

hermenéutica, principios, sistema. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, pg. 60.

3 MACIEL, José Fabio Rodrigues, idem.

114 A titulo de curiosidade, o Estado de Direito sedimentou-se na Inglaterra pelo termo “Rule of Law”;

na Franca por “Etat legal; na Alemanha pelo vernaculo “Rechtsstaat”. In CANOTILHO, Joaquim José
Gomes. Estado de Direito. Disponivel em www.libertarianismo.org. Acesso em 23.02.2015

115 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 8% ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, pg. 26/27.


http://www.libertarianismo.org/

53

Contrariamente aos ditames de um Estado de Direito, podemos afirmar que o
Estado de nao direito € aquele pautado em leis arbitrarias, que fazem da for¢a ou do
exercicio abusivo do poder o direito, deixando sem qualquer defesa juridica eficaz o

individuo, os cidad&os, os povos e as minorias™*®.

Nesse aparato, o Estado se volta na busca de seus proprios fins e interesses.
Nestes fins albergam-se interesses voltados a mesquinhes tipica de quem detém
fortemente o poder, cuja atuacdo se da na tranquilidade do calar do povo ou de
qualquer 6rgdo de controle externo. Um Estado que ndo seja de direito, tem por
ventura editar o direito, autoritariamente, mas ndo em busca da justica ou da
chamada paz social, mas sim em seu proprio favor, no prestigio dos proprios e
exclusivos interesses. Os direitos dos cidaddos sdao amesquinhados quando levados
a mesma escala com os do Estado, porque primeiro e mais importante, os interesses

de sustento do poder.

Assenta-se que, ao se tratar do Estado de Direito enquanto, também, Estado
de Justica, o direito ndo pode aniquilar a dignidade da pessoa humana, eliminar o
nucleo essencial dos direitos, liberdades e garantias, além de n&o poder disfarcar

medidas discriminatdrias contra os cidaddos!!’.

Ao se falar em Estado de Direito, necessariamente se imperam os valores de
seguranca e justica. A realizacdo da justica, material ou formal, emprega
mecanismos que vao da redistribuicdo de riquezas ao asseguramento do devido
processo legal. E para promové-la que se defende a supremacia da Constituicéo
Federal, o acesso ao Judiciario, o respeito aos principios, como o da isonomia e o

da retroacdo da norma punitiva mais benéfica®®.

O Estado de Direito promove a seguranca e confianca as pessoas. Em razéo
disto e através de um conjunto de principios juridicos procura-se estruturar a ordem
juridica de forma a promover a seguranca juridica. “A experiéncia comum revela que

as pessoas exigem fiabilidade, clareza, racionalidade e transparéncia aos atos dos

18 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Estado de Direito, op. cit.

17 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Estado de Direito, op. cit.

18 BARROSO, Luis Roberto. A prescricdo administrativa no direito brasileiro antes e depois da Lei n°

9.873/99. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizacdo Juridica, v. 1, n° 4, 2001.
Disponivel em www.direitopublico.com.br. Acesso em 07.02.2014.
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poderes publicos, de forma a poderem orientar a sua vida de forma segura,

previsivel e calculavel” **°.

Gladys Maluf Chamma esclarece que o principio da seguranca juridica
consiste numa das regras constitucionais de mais elevado patamar, pois o0 Estado
Democratico de Direito sO se sustenta se houver a certeza irrefutavel da estabilidade
de uma questdo™. O Estado de Direito é, no essencial, o principio da seguranca

juridica®.

Em razdo do homem necessitar, desde os primordios, de seguranca para
conduzir, planificar e conformar autbnoma e responsavelmente sua vida, é que
desde cedo considera-se que a seguranca juridica € elemento constitutivo do Estado

de Direito*??,

No mais, a seguranca juridica tida como um dos elementos constitutivos do
Estado de Direito, proclama a conclusédo de aquele € elemento constitutivo deste, e

este, é condicéo necesséria daquele’?®,

2.1.3. A prescritibilidade como viés da seguranca juridica

O termo “seguranga” no direito concebeu-se com designacdes das mais
diversas, conforme podemos notar quando tratamos da Seguranca Juridica na
Constituicdo Federal. Ocorre que objetivamente o que pretendemos fixar neste
trabalho como de suma importancia, € a seguranca que alberga valores além de

uma protecdo fisica ou da visdo meramente positivista do direito. Isto porgue se

9 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Estado de Direito, op. cit.

120 CHAMMA, Gladys Maluf. Seguranca juridica no ambito do direito de familia. In GERMANOS,
Paulo André Jorge (coord.) Seguranca Juridica. 12 ed. Rio de Janeiro: Editora Elsevier, 2010, pg. 125.

2l KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 62 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003, pg. 346.

122 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, op. cit., pg. 257.

22 VALIM, Rafael Ramires Aratjo. O Principio da Seguranca Juridica no Direito Administrativo

Brasileiro. Dissertacdo de Mestrado. Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, 2009. Disponivel
em www.dominiopublico.com.br. Acesso em 12.02.2014.
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albergam no conteldo da seguranca, conceitos e valores cujas expectativas
denotam uma sociedade civilizada, de uma vida ordenada, pautada em valores
como a da protecdo a confianca, da paz, da justica, da certeza, da boa-fé, entre

outros.

Neste interim e em nome da seguranca juridica, consolidaram-se institutos
desenvolvidos historicamente, com especial atencéo para a preservagao dos direitos
adquiridos e da coisa julgada. E € nessa ordem de ideias que se difundiu o conceito
de prescricdo, vale dizer, da estabilizacdo das situagfes juridicas potencialmente

litigiosas por forca do decurso do tempo*®.

San Tiago Dantas, assevera que “esta 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 relac6es sociais. Como passou muito
tempo sem modificar-se o atual estado de coisas, ndo é justo que se continue a
expor pessoas a inseguranca que o direito de reclamar mantém sobre todos, como
uma espada de Damocles. A prescricdo assegura que, daqui em diante, o inseguro
€ seguro; quem podia reclamar ndo mais pode. De modo que, o instituo da
prescricdo tem suas raizes numa das razfes de ser da ordem juridica: estabelecer a
seguranca nas relacfes sociais — fazer com que o homem possa saber com o que

conta e com o que ndo conta”?.

A doutrina costumeiramente traz a baila fundamentos diversos justificadores
da prescricdo, como punicao ao titular do direito em razdo de sua inércia*?®, mas seu
fundamento de ordem publica assenta-se no fato de que “ha um interesse social em
que situacdes de fato que o tempo consagrou adquiram juridicidade, para que sobre
a comunidade nédo paire, indefinidamente na ameaca de desequilibrio apresentada

pela demanda” %',

A existéncia do instituto da prescricdo € uma forma de disciplinar a conduta

social, sancionando aqueles titulares que se mantém inertes, numa aplicacdo do

124 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit.

2DANTAS, San Tiago, apud BARROSO, Luis Roberto, op. cit.

126 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro... op. cit., pg. 406.

127

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: obriga¢des. 302 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2002, pg. 327.
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brocardo latino dormientibus non sucurrit jus. Afinal, quem ndo tem dignidade de

lutar por seus direitos ndo deve sequer merecer sua tutela®?®,

Nesse desiderato a prescricdo tem por fim, no bojo da seguranca juridica,
pacificar as relacdes subjetivas, ao ensejo de prestigiar além dos valores ja lancados
em linhas pretéritas, igualmente a moral e a equidade, sendo absolutamente

indispensavel em qualquer sociedade que se intitule organizada.

2.2. Ampla Defesa

Noticia-se, de pronto, que o tema da Ampla Defesa no bojo deste trabalho,
nao busca estuda-lo sobre seus diferentes aspectos e funcionalidades, inclusive
aquelas de indole processual, pois ndo toca os sentidos aqui pretendidos. Fazemos
menc¢do a Ampla Defesa como forma de denotar a sua conotagdo de garantia e o

gue se visa garantir.

Proclama o artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal de que “ninguém

1*2%" Dai se

sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo lega
infere que ao estatuir no inciso LV que “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla
defesa”, consagra-se a no¢ao de um processo formal regular, como instrumento de
realizacdo da justica. Nao se afirma a existéncia de devido processo legal, onde néao
seja possivel encontrar as garantias da ampla defesa e do contraditorio. Ausentes
tais garantias, afronta-se, igualmente, a garantia de um processo devido e justo.
Note-se que tais garantias se concatenam, dependentes uma da outra. Nesta toada,
o conteudo da clausula do devido processo legal se subsume na garantia da acdo e

defesa em juizo™®.

128 GAGLIANO, Pablo Stolze. FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil: parte geral. 142
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, formato epub.

2pue process of law.

%9 GRINOVER, Ada Pellegrini, apud, ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais do

processo administrativo no Direito brasileiro. Revista de Informacé&o Legislativa. Biblioteca do Senado
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No que toca a garantia da ampla defesa sob o viés historico, inclusive
relacionado ao aspecto material do direito de acdo, Carmen Lucia assevera que “A
histéria do processo retrata a propria historia do homem em sua luta pela
democratizacdo da relacédo do poder e com o poder. O processo reflete uma forma
de convivéncia estatal civilizada segundo parametros previamente determinados
pelo Direito posto a observancia de todos. A civilizacdo é formal. As formas
desempenham um papel essencial na convivéncia civilizada dos homens; elas
delimitam espacos de acdo e modos inteligiveis de comportamento para que a
surpresa permanente ndo seja um elemento de tens&o constante do homem em seu
contato com o outro e em sua busca de equilibrio na vivéncia com o outro e,
inclusive, consigo mesmo. Ademais, assevera que “sem confianca nas instituices
juridicas, ndo ha base para a garantia das instituicdes politicas. O processo €, pois,
uma garantia da Democracia realizavel pelo Direito, segundo o Direito e para uma

efetiva justiciabilidade” **.

A locugéo final do artigo 5°, inciso LV, dita a garantia da ampla defesa “com
0s meios recursos a ela inerentes”. E dizer que a ampla defesa se constitui ndo
apenas sob seu aspecto formal, mas a bem na verdade, é identificada quando
cumprida as exigéncias materiais. Desta forma, garante-se a ampla defesa quando
ao réu é igualmente garantido os meios e recursos, sob a conotacao instrumental,
de defender-se efetivamente. E também em nome da ampla defesa que se garante a
assisténcia juridica gratuita e integral aos desprovidos de recursos™* e a existéncia
da Defensoria Publica™3., por exemplo. Neste ensejo, é pertinente a nota feita por
Scarpinella Bueno, quando diz que “A prépria concepc¢ao do direito fundamental a
prova pode e deve ser entendida como uma forma de bem realizar o comando

constitucional (...) 3.

Federal, Brasilia, n°® 136, out./dez. de 1997. Disponivel em www.senado.leg.br. Acesso em
20.02.2015.

131 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Ibidem.

132 ver artigo 5°, inciso LXXIV, da Constituicdo Federal.

138 ver artigo 134, proémio, da Constituicdo Federal.

13 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: teoria geral do

direito processual civil. 62 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2012, formato epub.
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A ampla defesa também pode ser vista, além da ética do devido processo
legal, sob a seara inerente a garantia de efetividade da tutela jurisdicional, que

integram a garantia maior do acesso a justica e do processo justo™*.

Apenas a titulo de nota, afirma-se a intima relacéo entre o principio da ampla
defesa e do contraditério, posto que o contraditorio tem por funcdo garantir a uma

das partes o direito de contraditar o que foi dito pela outra.

Nesta esteira e tendo em vista a formulacdo da conviccdo do juiz para a
resolucdo do conflito, € oportuna a elucidacdo trazida por Grinover, Cintra e
Dinamarco, ao asseverar que “O juiz, por forga da imparcialidade, coloca-se entre as
partes, mas equidistante delas: ouvindo uma, ndo pode deixar de ouvir a outra,
somente assim se dara a oportunidade a ambas de expor suas razdes, de
apresentar suas provas, de influir sobre o convencimento do juiz. Somente pela
soma da parcialidade das partes (uma representando a tese e a outra, a antitese) o

juiz pode corporificar a sintese, num processo dialético”°.

O eventual réu em um processo judicial deve vislumbrar condicdes
efetivas e concretas de responder as imputacdes que lhe sdo dirigidas antes que
seus efeitos decorrentes possam ser sentidos. Essa é a real manifestacdo garantista
do principio da ampla defesa. Note-se que por consequéncia légica, impedido o réu
de exerce a ampla defesa, contraditando as alegacdes que Ihe sdoimputadas,
também impedido estara o juiz de formular sua conviccdo para por fim a lide, por

auséncia de elementos suficientes.

2.3. Igualdade

O principio da igualdade ou também conhecido como principio da isonomia,

ganha tratamento de longa data das mais diversas ciéncias, como a sociologia e a

1% JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito processual

civil e processo de conhecimento. 552 ed. Vol. I. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2014, pg. 228.

% CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo, et. al. Teoria Geral do Processo. 222 ed. Sdo Paulo: Editora

Malheiros, 2006, pg. 61.
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filosofia. Na ciéncia juridica o debate acerca de seu conteudo e seu delineamento no
ordenamento positivo ganham, dia-a-dia, estudos cada vez mais aprofundados,
ensejando inclusive, o levantamento de grandes debates juridicos sobre os mais

diversos temas, em especial a luz dos direitos gravados na Constituicdo Federal.

Nesta esteira, a igualdade tem por objeto frear normas que sejam fonte de
privilégios ou de persegui¢fes, atuando como instrumento nivelador da vida social,
em que se busca o tratamento equitativo entre os cidadaos, inclusive a relacéo

destes com o Poder Publico.

Segundo Alexy, parte da doutrina em época passada, asseverou que a

disposicdo constitucional que aduz “todos sdo iguais perante a lei**’, teria

138

destinacdo na aplicacéo do direito™", vinculando os 6rgdos cuja atribuicdo escoa em

aplicar o direito, ndo incidindo nesta destinacdo o legislador. Contudo o ideério de

aplicacdo da lei sem consideracdes especiais, conforme lecionou Anschiitz**

, exige
sob uma visado simpldria que a lei deva ser aplicada a todos os casos que sejam
abrangidos por seu suporte fatico, e a nenhum outro caso que ndo seja. Entretanto,
tal compreensdo pode perder o sentido, uma vez que a aplicacdo de uma norma é
obrigatoria pelo simples fato de carregar as caracteristicas da imperatividade e

coercibilidade.

A visdo de igualdade no que toca apenas a aplicacdo do direito se deparou
com problemas no Tribunal Constitucional Alem&o na tentativa de encontrar a ordem

justificadora para que o legislador ndo se submete-se a igualdade de que tratava a

expressdo “todos sdo iguais perante a lei”**°. Desta forma, desenvolveu-se a

141

igualdade na criagcdo do direito Nesta esteira de pensamentoem sua obra

Contetido Juridico do Principio da Igualdade*?, Celso Antdnio Bandeira de Mello

37 Vide artigo 5°, “caput”, da Constituicdo Federal.

138 ALEXY, Robert, op. cit., pg. 393.

139 ANSCHUTZ, Gerhard, apud ALEXY, Robert. op. cit., pg. 394.

149 Express&o integralmente similar a da Constituicado Federal de 1988.

1“1 ALEXY, Robert, op. cit., pg. 396.

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 32 ed. Sdo

Paulo: Malheiros, 2002, pg. 9.
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corrobora do mesmo entendimento, que assevera ser o legislador igualmente

destinatario do principio da igualdade.

Desta feita, a igualdade no que toca a elaboracdo das normas compositoras
do ordenamento juridico, se refere a igualdade no sentido de vedacao de exigir que
todos sejam tratados exatamente da mesma forma ou que todos devam ser iguais
em todos os aspectos. Nesse sentido, é dever do legislador estabelecer penas
restritivas de liberdade apenas para os criminosos, obrigatoriedade do servigo militar
somente para os adultos, assisténcia social apenas para 0s necessitados e nessa

linha de pensamento em diante*.

Neste diapasao, aplica-se o tdo conhecido axioma de que o igual deve ser
tratado igualmente e os desiguais, tratados na medida de suas desigualdades. Aqui,
a aplicacdo decai sobre a igualdade em seu sentido material e ndo formal. Contudo,
esta simples assertiva ndo € capaz, por si so, de explicar o exato conteudo juridico
do principio da isonomia, pois incapaz de responder. quem sao 0s iguais e quem
sdo os desiguais?'** Imperioso ressaltar que a norma juridica, de per si, ja € um

fator de descriminacdo. Alids, a funcionalidade da norma é se ndo discriminar

sujeitos e situacgoes juridicas.

Nesta toada, Bandeira de Mello'*®

propde em seu astucioso estudo sobre o
principio da igualdade encontrar as exatas razdes de discrimen de uma determinada
norma. Questiona-se o que nos faz entender como normal a compreensédo de que o
fator de discrimen no caso de admisséo apenas de mulheres para o cargo de policia
feminina (desequiparacdo em razdo de sexo), ndo nos remete a ideia de uma
discriminagcdo injusta, ao desvalio do principio da igualdade. Assim, é plausivel
assegurar que ndo é simplesmente o traco de diferenciacdo escolhido (como no

exemplo supra, o sexo) que corresponde em desacato ao principio da igualdade.

A vedacédo de discriminacdo por raga, sexo, cor e idade, por exemplo, é no

sentido de que tais fatores ndo sejam, sO por so, fatores de discriminacdo. O que o

143 ALEXY, Robert, op. cit., pg. 394/396.
144
12.

145

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. O Conteudo Juridico do Principio da Igualdade, op. cit. pg.

Ibidem, pg. 17.
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principio da isonomia veda sé@o as desequiparacdes que ndo tenham um fundamento
racional e razoavel e que ndo se destinem a promover um fim constitucionalmente

legitimo. Veda-se o arbitrio, o capricho, o aleatério, o desvio°.

Neste aparato, havera inviabilidade logica se determinada norma figurar
situacdo atual irreproduzivel por forca da prépria abrangéncia racional do enunciado.
Seria 0 caso, por exemplo, de lei que declarasse conceder o beneficio tal aos que
houvessem praticado determinado ato, no ano anterior, sendo certo e conhecido que
um anico individuo desempenhara comportamento previsto. De outra sorte, havera
inviabilidade apenas material, quando, sem empeco logico a reproducdo da
hipétese, haja todavia, no enunciado da lei, descricdo de situacdo cujo
particularismo revela uma tdo extrema, da improbabilidade de recorréncia que valha
como denuncia do proposito, fraudulento, de singularizagdo atual absoluta do
destinatario™*’. Nesta hipdtese, é imperioso verificar se, embora indeterminado na
edicdo da lei, o sujeito pode ser determinado futuramente. Caso a incidéncia da
norma singularizadora se dé de forma absoluta favoravel ao sujeito atualmente

determinado, a norma infringe os ditames da isonomia.

No mais, adverte-se que perante a isonomia, € inadmissivel a discriminacao
de pessoas, coisas ou situacdes, mediante traco diferencial que ndo seja nela
mesmas residentes. Um fator neutro ndo pode ser utilizado como critério
diferenciador. Neste caso, podemos utilizar o tempo que, puramente, é um elemento
neutro, incapaz de diferenciar seres ou situagbes, ndo podendo, portanto, servir
como fonte justificadora para tratamento desuniforme. Com efeito, o que autoriza
discriminar é a diferenca que as coisas possuam em si e a correlacdo entre o

tratamento desequiparador e os dados diferenciais radicados nas coisas**.

Destarte, ha outro viés verificador de compatibilidade de determinada norma
com a isonomia: assim, é necessario que se verifigue se o que é pontuado como

critério discriminatério se presta como justificativa racional a fim de atribuir

196 BARROSO, Luis Roberto, op. cit.
147
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tratamento juridico especifico construido com base na desigualdade*®. No mais,
ndo é apenas o fator racional que se presta a afirmar que determinada norma esta
ao compasso da isonomia. E indispensavel que o fundamento légico que autoriza
desequiparar se oriente na linha de interesses prestigiados na ordenacao

constitucional.

Na interconexdo entre o principio da isonomia e o instituto da prescrigcéo,
impera explanar que sobre a prescricdo impera de forma absoluta o principio da
isonomia. Sob a égide da obrigatoriedade de tratamento equitativo na esfera das
relacdes juridicas, ndo ha razbes capazes de justificar privilégios que afastem este

ou aquele sujeito dos efeitos da ocorréncia da prescricao.

Nessa linha, Pontes de Miranda asseverou que “O principio que hoje rege, € o
da igual criacdo da prescricdo. Corre ela contra quem quer que seja: brasileiros e
estrangeiros, residente no Brasil e ndo residentes no Brasil, homens e mulheres,
dirigentes e dirigidos, comerciantes e ndo-comerciantes, pessoas juridicas de fins
econdbmicos e pessoas juridicas de fins ndo-econbmicos, inclusive religioso e
culturais, Unido, Estados-membros, Territérios, Distrito Federal e Municipios.
Segundo o préprio principio da isonomia, os legisladores ndo podem estabelecer

privilégios imunizantes™®.

2.4. Principio da Boa Administracao

Dentre os principios administrativos proclamados no bojo do artigo 37,
“caput”, da Constituicdo Federal, positivou-se o chamado Principio da Eficiéncia, ou
conforme denominado pelo administrativista italiano Guido Falzone, Principio da Boa
Administracdo. A insercdo de mencionado principio ndo adveio do constituinte

originario, mas através da Emenda Constitucional n° 19, de 04 de junho de 1998.

“O1bidem, pg. 38.

%% MIRANDA, Pontes de, apud BARROSO, Luis Roberto. A prescricio administrativa no direito
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Paulo Modesto, jurista brasileiro, que participou dos trabalhos que
antecederam a referida emenda constitucional, combateu os argumentos favoraveis
a introducdo explicita do referido principio na Carta Constitucional, por entender

desnecessaria e redundante a medida®®*.

A doutrina administrativista encontra dificuldades, por conta da positivacdo do
principio, em compreender a exata destinagdo do Principio da Boa Administracao,
posto que ndo ha novidade a ser refutada que a Administracdo Publica, sempre

coube agir com eficiéncia em seus cometimentos™2.

A par disso, Celso Antdnio Bandeira de Mello assenta que o principio da boa
administracdo guarda intima correlacdo com o principio da legalidade, pois jamais
uma suposta busca da eficiéncia justificaria a postergacdo daquele que € o dever

administrativo por exceléncia®®?.

De toda sorte, € imperioso esclarecer que a positivacao do principio requer do
aplicador do direito a busca pelo seu significado objetivo. Aplica-se, neste sentido, a
maxima da melhor exegese juridica de que ndo ha na norma palavras ou textos

indteis.

Nesse aspecto Cintra do Amaral®™* tentou buscar, no Direito Civil, conceitos
gue pudessem se prestar a elucidacdo da questdo. No direito civil, especificamente
na teoria das obrigacfes, costuma-se conceituar obrigacdes de meio e obrigacbes
de resultado.As obrigaces de meio correspondem a uma atividade concreta do
devedor, por meio da qual se faz o possivel para cumpri-las. Nas obrigacGes de

resultado, o cumprimento sé se verifica se o resultado é atingido*°.

1 MODESTO, Paulo. Notas para um debate sobre o principio constitucional da eficiéncia. Revista

Eletrénica de Direito Administrativo Econdmico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Pdblico, n° 10, maio/junho/julho, 2007. Disponivel em www.direitodoestado.com.br. Acesso em
13.02.2014.

152 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 52 ed. S&o Paulo: Editora Malheiros,
2001, pg. 63.

3 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo... op. cit., pg. 122.

1% AMARAL, Antdnio Carlos Cintra do. O principio da eficiéncia no direito administrativo. Revista

Didlogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizacdo Juridica, n°. 14, junho-agosto, 2002.
Disponivel em www.direitopublico.com.br. Acesso em 13.02.2015.

** GOMES, Orlando, apud AMARAL, Anténio Carlos Cintra do, ibidem.
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Com esses conceitos juridicos, € possivel estabelecer paralelamente um
raciocinio ligado a ciéncia da administracdo, que cuida dos conceitos de eficiéncia e
eficacia com significados distintos. Na ciéncia da administracéo™®, “a eficiéncia nao
se preocupa com os fins, mas simplesmente com os meios. O alcance dos objetivos
visados ndo entra na esfera de competéncia da eficiéncia; € um assunto ligado a
eficacia”. Desta forma, Cintra do Amaral®’ cré que o principio da boa administracdo
(ou da eficiéncia), corresponde a nocdo de obrigacbes de meios, seguindo o
conceito estabelecido pelo direito civilista. Desta forma, o principio da boa
administragcdo corresponderia com a obrigacdo do agente publico de agir, com “a

diligéncia do bom pai de familia” *°2.

De toda sorte, deve-se compreender que a atividade administrativa é sempre
atividade finalista, na busca de um resultado 6timo. Em que pese a fixagdo do
principio da eficiéncia na Carta Constitucional, € de se ressaltar que nunca houve
autorizacdo do ordenamento juridico para que a atuacdo da administracdo se
perpetrasse a margem da eficiéncia. A expectativa da atuacdo estatal se assenta em
nocdes de atuacdo com responsabilidade, prudéncia, boa gestdo da res publica.
Frente ao ordenamento juridico posto, ndo se verifica permissividade no sentido de
gue se atue negligentemente ou pela for¢a do arbitrio. Contudo, € certo que referido
principio passou a ganhar maior dimenséo nos bancos académicos, tendo em vista
0 inicio da chamada Administragdo Publica Gerencial, modelo reformulado a partir

da Administracdo Publica Burocratica.

A ineficiéncia na gestdo do aparelhamento estatal € tema corriqueiro ao saber
do povo brasileiro. Nao é hodierno o desejo por uma gestdo administrativa capaz de
atender as premissas principioldgicas juridicas, mas que seja dotada igualmente de
eficiéncia; que o trato da coisa publica seja olhado com o olhar de quem olha para
um bem de seu proprio patriménio, que a bem da verdade, o é. Exemplos da falta de
eficiéncia da administracdo podem ser citados aos montes: compras superfaturadas;

aquisicao de géneros alimenticios em quantidade superior ao realmente necessario,

1% CHIAVENATO, Idalberto, apud AMARAL, Antdnio Carlos Cintra do, ibidem.
57 AMARAL, Antonio Carlos Cintra do, op. cit.

8 TRABUCCHI, apud AMARAL, Anténio Carlos Cintra do, op. cit.
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0 que acarreta no seu descarte, sem qualquer consumo; processos que percorrem
setores da administracdo sem que se saiba a raz&o; servidores que, muitas vezes
por falta de motivacdo, abandonam o trabalho sério e de prestigio que é o de servir
bem e eficientemente a populacdo, em especial as mais desprovidas de
informagdes; ndo cumprimento de prazos, por razdes de alta demanda e auséncia

de pessoal qualificado.

O dever de boa administragéo, ou do agir com eficiéncia, ndo se resvala na
simples atuagdo visando a economicidade, como auferem por costume o0s
economistas, dado o carater de pluridimensionalidade do principio’®®. Ademais, a
prépria obrigatoriedade de agir visando a economia de recursos, ja € assente no
nosso ordenamento constitucional, & luz do que dispde o artigo 70'®° da Constituicdo
Federal, quando atribui ao controle externo e interno a obrigatoriedade de verificar,
no bojo da fiscalizacdo contabil, financeira e orcamentaria, a economicidade na
aplicacao dos recursos publicos. Portanto, é inevitavel concluir que o que ordena o

principio da eficiéncia esta além da busca pela simples economicidade.

Numa certa dimensdo do principio da boa administracao, € crivel asseverar
que o0 que se busca é a qualidade da acao administrativa, cuja busca se insere no
alcance de resultados satisfatérios ou excelentes. Tal acdo esperada da
administracdo deve ser observada dentro do preceito juridico a qual esta inserida,
onde podemos extrair o dever de otimizacdo no emprego dos recursos publicos;
administracdo responsavel das despesas e receitas; processos administrativos que
possuam a finalidade exclusiva de atingir aquilo que de fato Ihe serviu como razéo

de nascimento, coibindo desvios imprestaveis ao bom andamento administrativo.

Referido principio pode ainda ser contemplado sob a otica da ndao
permissividade ao Poder Publico de ser impotente nos seus feitos. Exige-se a
atuacao administrativa dentro dos padrbes eficientes, justos, ordenados, eficazes,

sob a conjugacéo do valor da equidade.

%9 MODESTO, Paulo, op. cit.

199 Artigo 70 da Constituicdo Federal: A fiscalizacdo contabil, financeira, orgamentaria, operacional e

patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvenc¢des e renlncia de receitas, sera exercida pelo
Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

(9.n)
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Simultaneamente, o principio da boa administragcdo pode ser compreendido
como um atributo técnico da administracdo como exigéncia ética a ser atendida, no
sentido weberiano de resultados, coroando a relacdo como uma caracteristica

juridica exigivel, de boa administracdo dos interesses publicos®®.

Tomando como embasamento o Estado de Direito, conjugado com o
principio em testilha, aufere-se que a Administracdo Publica incumbe o dever de
manter a ordem juridica estabelecida e administrando consoante ela os interesses
gerais da sociedade, assumindo igualmente o dever implicito de executar todas
essas atribuicbes no mais alto grau possivel de exceléncia, ou seja, produzindo o

efetivo atendimento de todos os interesses postos a seu cargo*®?.

No ambito da Unido Europeia e em tempos de valorizacdo dos direitos
fundamentais, o dever de boa administracdo foi definido na Carta dos Direitos

Fundamentais da Unido Europeia nos seguintes termos:

“1. Todas as pessoas tém direito a que os
seus assuntos sejam tratados pelas
instituicdes, 6rgdos e organismos da Unido
de forma imparcial, equitativa e num prazo

razoavel.

(...).1e3

Carvalho Filho pondera que no nucleo do principio da boa administracao,
podem-se considerar ainda os deveres de prestacdo eficiente dos servigcos publicos,
produtividade, economicidade, qualidade, celeridade, presteza e desburocratizacao.
Referido autor ressalta, ainda, que a relagdo que comumente se faz entre o servico
publico e o principio da eficiéncia, ndo se esgota simplesmente nesse aspecto.

Convém acentuar que “deve ser observado também em relacdo aos servigcos

1 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Curso de Direito Administrativo. 162 ed. Rio de Janeiro:

Editora Forense, 2014, formato epub.

%21 dem.

163 Artigo 41 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 30.02.2010. Disponivel em

www.europarl.europa.eu. Acesso em 19.02.2015.
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administrativos internos das pessoas federativas e das pessoas a elas vinculadas”
164

Ditado principio também é notado em relagdo ao modo de atuacdo do agente
publico, do qual se espera o melhor desempenho possivel de suas atribuicdes, e em

relacdo ao modo de organizar, estruturar e disciplinar a Administracdo Publica’®.

Neste viés, pode-se afirmar que a atuacao da Administracdo Publica deve ser
pautada ndo tdo somente nos principios que ha vasto tempo sédo conhecidos, mas
também com base em outros aspectos que se extrai do principio da eficiéncia, ou da
boa administracdo. Nesta seara, inserem-se no dever de boa administracdo a
eficiéncia da prestacdo dos servicos publicos, mas também na busca pela 6tima
qualidade no gerenciamento dos recursos internos da Administracdo Publica,
inclusive aqueles que se referem a sua estrutura de funcionamento, donde se
podera chegar a uma Administracdo inteligentemente estruturada, capaz de gerir a
maquina estatal, prezando pela boa gestdo de recursos orcamentarios, de pessoal,

de procedimentos administrativos e de sua estrutura organizacional.

Ousamos a afirmar que o principio da boa administracdo, em linguajar
simples e direto, pode ser traduzido em uma Administracdo Publica que funcione,

efetivamente e definitivamente.

2.5. Interesse Publico: primario e secundario

7

A nocdo de interesse publico é marcada pela transicdo da era do
individualismo exacerbado para a prevaléncia de interesses sociais. A guisa
exemplificativa, surgiram questdes ligadas aos interesses difusos e coletivos, como
a protecdo ao meio ambiente; a desapropriacdo, onde o direito individual de

7

propriedade é atingido pelo interesse publico na constru¢do de um hospital, no

154 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 272 ed. S&o Paulo: Editora

Atlas, 2014, pg. 31.

1% PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014,
pg. 84.
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loteamento para o tragado de vias publicas e etc.; outras mais atinentes ao exercicio
do poder de policia, onde ha restricdo ao direito individual em nome de um bem

publico comum.

Preliminarmente, é necessario assentar que a no¢ao de interesse publico nédo
guarda relacdo com um conjunto de interesses individuais, peculiares a cada qual.
Em verdade o interesse publico se constitui no interesse do todo, ou seja, do préprio

conjunto social*®®.

Parte da doutrina administrativista tende a assinalar que o conceito de
interesse publico trata-se de um conceito juridico indeterminado. Em que pese tal
argumento, é crivel assentar que dentro da andlise especifica das situacdes
administrativas, € possivel ao intérprete, a luz de todos os elementos do fato,
identificar o que atende e o que ndo atende o interesse publico. Logo, encontrard, de
toda sorte, as balizas para encaixar a situacdo especifica numa zona de certeza
positiva ou negativa, cuidando, portanto, de conceito juridico ao menos,

determinavel®’.

Todavia, na maestria surpreendente de Bandeira de Mello, é elucidado que
“‘existe, de um lado, o interesse individual, particular, atinente as convivéncias de
cada um no que concerne aos assuntos de sua vida particular — interesse, este, que
€ 0 da pessoa ou grupo de pessoas singularmente consideradas -, e que, de par
com isto, existe também o interesse igualmente pessoal destas mesmas pessoas ou
grupos, mas que comparecem enquanto participes de uma coletividade maior na
qual estao inseridos, tal como nela estiveram 0s que os precederam e nela estarao
0s que virdo a sucedé-los nas geracdes futuras™®®. Assim, “o interesse publico deve
ser conceituado como o interesse resultante do conjunto dos interesses que 0s
individuos pessoalmente tém quanto considerados em sua qualidade de

3 169

membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem . (grifos do original).

Assim, baseando-se no conceito definido pelo ilustre administrativista, é plausivel

1% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo... op. cit., pg. 59.

7 FILHO, José dos Santos Carvalho, op. cit.,pg. 34.

%8 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo... op. cit., pg. 61.

%91dem.
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estabelecer que o interesse publico corresponde a dimenséo publica dos interesses
individuais. Ademais, é partindo dessas formulacbes que se trata da ideia de
“supremacia do interesse publico”, que proclama a superioridade do interesse da

coletividade em face do interesse particular.

Nesse desiderato, € errbnea a ideia de supor que sendo 0s interesses
publicos interesses do Estado, de que todo e qualquer interesse do Estado seria
ipso facto um interesse publico. E de se admitir que na pessoa estatal podem
encarnar, também, interesses que ndo guardem correspondéncia indicada como

prépria dos interesses publicos'’.

Nesse sentido, na doutrina italiana, liderada neste aparato por Renato Alessi,
foi formulada a distincdo entre interesses primarios e secundarios do Estado. A ideia
para tal arranjo fundou-se no fato de que o Estado, além de se prestar a tutela dos
interesses ditos coletivos, também é, no seio da sociedade, uma pessoa juridica,
gue convive no universo juridico em concorréncia com todos os demais sujeitos de
direitos e deveres. Desta feita, embora o Estado tenha interesses publicos, pois
incumbido obrigatoriamente de tutela-los, também possui, certamente, interesses

que sdo individuais, pelo fato de ser igualmente uma pessoa’*.

Desta forma, € crivel citar alguns exemplos capazes de ilustrar o que
poderiam ser concebidos como interesses secundarios estatais, como a tributacédo
excessiva, dotada de conotacdo confiscatoria, de forma a aumentar a receita do
Erario; a demora injustificavel no pagamento de precatérios, onde o ato de tardar tal
demanda assenta-se no seu interesse em enriquecer-se, interposicao de recursos

com cunho protelatério, dentre outros mais.

Bandeira de Mello ainda colaciona outros exemplos de interesses
secundarios, infelizmente encontrados na pratica administrativa brasileira, da
seguinte forma: “Poderiamos acrescentar que seria concebivel um interesse da
pessoa Estado em recursar administrativamente — e até a questionar em juizo, se
convocado aos pretoérios — responsabilidade patrimonial por atos lesivos a terceiros,

mesmo que os houvesse causado. Teria interesse em pagar valor infimo nas

% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo... op. cit., pg. 62.

171

Ibidem, pg. 66.
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desapropriacdes, isto é, abaixo do justo, inobstante o preceito constitucional. Com
todos estes expedientes, muitos dos quais infelizmente (e injustamente) adota,
resguardaria ao maximo seu patrimonial, defendendo interesses a moda de qualquer
outro sujeito, mas agrediria a ordem normativa. Ocorre que em todas estas
hipoteses estard agindo contra o Direito, divorciado do interesse publico, do
interesse priméario que lhe assiste cumprir. Este proceder, nada obstante seja
comum, é fruto de uma falsa compreenséo do dever administrativo ou resultado de
ignorancia juridica. Os interesses a que se aludiu sao todos interesses secundarios
e gque a pessoa governamental tem apenas segundo 0s termos em que o teria
qualquer pessoa. Nao sao interesses publicos. Ndo respondem a razéo ultima de

existir prépria das pessoas governamentais em geral”’?

Neste viés, convém aclarar que o Estado s6 estd autorizado a buscar os
interesses secundarios, quando estes forem coincidentes com o0s interesses
primarios. Em havendo choque entre um interesse primario e secundario, € proibido
ao Estado agir em fungéo deste ultimo em detrimento do primeiro. Nesta seara, 0
interesse secundario sé se justifica se tiver carater instrumental para o alcance do
interesse primario*’®. Nesta esteira, corrobora de similar entendimento Ricardo
Marcondes Martins'™, ao afirmar que considera possivel o acatamento do interesse
publico secundario somente na hipotese de este ser coincidente com o interesse
publico primario. Igualmente, € o que afirma o conceituado jurista italiano, Renato

Alessit™.

Ademais e considerando as exposicdes atras lancadas, impede advertir que

apenas o interesse publico primario tem supremacia sobre o interesse privado.

2 |bidem, pg. 67.

¥ NETO, Diogo de Figueiredo Moreira, op. cit.

% MARTINS, Ricardo Marcondes. Arbitragem e Administragdo Publica: contribuicdo para o

sepultamento do tema. Revista Trimestral de Direito Publico, vol. 54. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
pg. 200.

175 ALESSI, Renato. Sistema Instituzionale del Diritto Amministrativo Italiano. 32 ed. Mildao: Editora
Giuffre, 1960, pg. 197.
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Capitulo IlI

A prescricao e suas relagdes no Direito

1. A prescritibilidade das aces tributarias

No ambito das rela¢des patrimoniais tributarias da Fazenda Publica, o Cédigo
Tributario Nacional prevé nos artigos 173 e 174 as causas extintivas do direito de
constituir o crédito tributario e da respectiva acado de cobranca, esta regida pela Lei
de Execucbes Fiscais (Lei Federal n° 6.830, de 22 de setembro de 1980), em razao

da existéncia de pessoa juridica de direito publico no pélo ativo da demanda.

No artigo 173, vislumbra-se o prazo de 5 anos para que a Fazenda Publica
promova a constituicdo do crédito tributario, através das diversas formas de
lancamento’®. A doutrina tém afirmado que tal prazo é decadencial, por razéo
redacional, em que pese a inquietude denotada por tributaristas como Paulo de

177 e Luciano Amaro'’®. Notadamente, tém-se afirmado que o projeto

Barros Carvalho
do Cdbdigo Tributario Nacional acabou recebendo influéncias acerca das
incongruéncias quanto a conceituacao da prescricdo e da decadéncia persistentes

no direito civil & época.

8 Modalidades de lancamento: artigo 147 do Cédigo Tributario Nacional e seguintes.

7 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 242 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,

2012, formato epub.

178 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 182 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012, formato
epub.
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Luciano Amaro, por exemplo, sinaliza que “o direito (ou direito-dever'”

) que o
sujeito ativo tem de efetuar o langamento do tributo e o direito que possui de cobrar
judicialmente esse tributo repousam (“ambos”) na mesma relagéo juridica material,
nascida com o fato gerador da obrigacéo tributaria, da qual “decorre” o lancamento,
que efetiva o exercicio da pretensdo do credor ao tributo (ou seja, confere
exigibilidade a obrigacdo tributaria), pretensdo essa de cuja violagdo (ndo
pagamento do tributo, no prazo assinalado) deflui o direito de o Fisco proceder a
inscricdo da divida, que, por sua vez, viabiliza o ajuizamento da acd0”®. Portanto,
para o autor, inexiste razdo para a estipulacdo de prazos de decadéncia e de
prescricdo, como de fato o é o prazo de 5 anos a que alude o artigo 174, seguinte

aguele que estipula o prazo de decadéncia.

Colocando de lado os debates académicos acerca dos dispositivos do Cédigo
Tributario Nacional, é certo afirmar que ambos os prazos que, de um lado impedem
a Administracdo Publica de constituir o crédito tributario (artigo 173), e de outro de
promover a ac¢ao judicial executiva (artigo 174), tem por escopo agenciar a
estabilidade das relagbes no seio social, inclusive entre Estado e cidad&do. Nesta
toada cinge-se as mesmas finalidades da prescricdo e da decadéncia estudadas na
seara civilista, ou seja, o ideario de que o direito ndo socorre aqueles que
permanecem inertes, passado determinado espaco de tempo. Por essa razao,
esgotado certo prazo, assinalado em lei, prestigiam-se a certeza e a seguranga, e
sacrifica-se 0 eventual direito daquele que se manteve inativo no que respeita a

atuacao ou defesa desse direito®".

Nesse interim, é oportuna a colocagdo de Amaro onde leciona que os “papéis
perdem-se ou destroem-se com o passar do tempo. O tempo apaga a memoria dos

fatos, e, inexoravelmente, elimina as testemunhas. Decorrido certo prazo, portanto,

7% Outra questdo pode ser colocada no que diz respeito a obrigatoriedade do sujeito ativo em efetuar

o langamento tributério. Este ndo se trata de um direito propriamente dito, mas sim de uma atividade
administrativa vinculada e obrigatoria, a luz do que disp8e o artigo 142, paragrafo Gnico, do Cdédigo
Tributario Nacional. Desta forma haveria, ipso facto, uma incongruéncia no estabelecimento do prazo
de decadéncia de cinco anos para o langamento, pois ndo se trata de um direito, mas sim de um
dever. Contudo, o aprofundamento do debate académico acerca da dissonéncia retrocitada deve ser
formulada em espaco proprio, a fim de que ndo detenhamos em aspectos que desvirtuem das nossas
pretensoes.

18 AMARO, Luciano, op. cit.

81 AMARO, Luciano, op. cit.
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as relacdes juridicas devem estabilizar-se, superados eventuais vicios que
pudessem ter sido invocados, mas que nd&o o foram, no tempo legalmente
assinalado, e desprezado o eventual desrespeito de direitos, que tera gerado uma

pretensao fenecida por falta de exercicio tempestivo™'%?.

Neste diapasao, verifica-se o0 prestigio dispensado ao principio da seguranca
juridica em nosso ordenamento tributario. E que como bem determina
axiologicamente os principios do Estado de Direito, dentre eles com o destaque
necessario a seguranca juridica, ndo ha como ceder boa e coerente interpretacdo ao
Direito se o interesse do Fisco e 0 seu consequente ensejo de gerar vultosas
receitas, tomassem espaco em detrimento do principio maximo do Estado que se

dite democraticamente de Direito.

Nesse ideario e com o brilhantismo que |he é inerente, Carrazza afirma em
passagem competente que “Convém, neste ponto, afastarmos, de uma vez por
todas, a superadissima ideia de que o interesse fazendario (meramente
arrecadatorio) equivale ao interesse publico”. E ainda mais adiante: “em boa verdade
cientifica, o interesse fazendario ndo se confunde nem muito menos sobrepaira o
interesse publico. Antes, subordina-se ao interesse publico e, por isso, s6 podera

prevalecer quando em perfeita sintonia com ele” 1%,

BN

E que interesse publico ndo mais valioso a sociedade que a sua propria
seguranca, mormente quando esta representa uma protecdo juridica contra as

184

mazelas e arbitrariedades do Estado, que costumam por forca do poder—", terem

como destinatarios os cidadaos?

Perpetrado nesse sentido, vale pontuar que “nem mesmo o objetivo, em tese
louvavel, de solucionar “problemas de caixa” das pessoas politicas tem forca

bastante para subverter os principios fundamentais do sistema constitucional

182 |dem.

'8 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 292 ed. Sao Paulo: Editora

Malheiros, 2013, pg. 566.

18 Nesta passagem, vale trazer a colagcdo a concisa e verdadeira colocagéo feita por Montesquieu

quando asseverou que “quem tem o poder, tende a abusar dele”.
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tributario brasileiro, que deitam raizes, em Uultima andlise, no préprio principio da

seguranca juridica”.®

2. O prazo quinquenal do administrado contra a Fazenda Publica

A Fazenda Publica, conceito este que abrange a Unido, Estados, Municipios,
Distrito Federal e suas respectivas autarquias e fundacdes de direito publico, sdo
beneficiadas com o prazo prescricional de cinco anos das ac¢des que veiculem
pretensdes em face destas. Vale dizer que a prescricdo atinge as acfes que
veiculem qualquer tipo de pretensdo contra a Fazenda Puablica, a luz do que

determina o artigo 1° do Decreto Federal n° 20.910, de 06 de janeiro de 1932.

Repisamos que, conforme alhures, ndo se inserem no conceito de Fazenda
Plblica as empresas publicas e sociedades de economia. E interessante, a
propdsito, a diccdo da Sumula n°. 39 do Superior Tribunal de Justica, in verbis:
“Prescreve em vinte anos a acao para haver indenizagao, por responsabilidade civil,
de sociedade de economia mista”. Ressalta-se que a edicdo da Sumula retrocitada
se deu em 08 de abril de 1992, na vigéncia do Cddigo Civil de 1916, razéo pela qual
se alude na redacdo da mesma o prazo de vinte anos. Entretanto, a alteracdo do
prazo prescricional com o advento do Cdadigo Civil de 2002, ndo modifica
substancialmente o entendimento da Sumula de que empresas publicas e
sociedades de economia mista ndo se submetem aos mesmos prazos da

Administracdo Publica Direta.

No ambito da prescricdo que aqui estamos a tratar, abarcar-se também as
pretensdes relativas & cobranca de créditos previdenciarios'®®, vencimentos,
pensbes, soldos e quaisquer diferencas ou restituicdes, vencidas ou por

vencerem?*®’.

'8 CARRAZZA, Roque Antonio, op. cit., pg. 566.
% Stimula n° 107 do TRF.

87 Artigo 2° do Decreto n° 20.910, de 06 de janeiro de 1932.
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Frise-se que os prazos que aludimos de cinco anos sao prazos prescricionais.
Considerando as licbes colacionadas quando tratamos neste trabalho sobre as
diferencas entre prescricdo e decadéncia, é correto afirmar que, contudo, quando
tratar-se de acbes anulatdrias, o prazo de cinco anos sera decadencial. Ja as acoes

declaratdrias, sdo imprescritiveis, por auséncia em seu bojo de pretensao.

Nas demanda contra a Fazenda Publica em que o direito envolvido seja
relacionado a prestagfes de trato sucessivo, onde 0 pagamento € realizado em dias,
meses ou anos, “a prescrigao atingira progressivamente as prestagdes a medida que

completarem os prazos estabelecidos pelo presente decreto” 8,

Com o advento do Cédigo Civil de 2002, que proclama em seu artigo 206, 8§
3°, inciso V, que a prescri¢cdo da reparacao civil € de trés anos, exsurgiu na doutrina
0 questionamento se tal regra seria aplicavel as acdes intentadas contra a Fazenda
Publica, haja vista a regra de direito intertemporal que determina ser a norma

anterior revogada pela posterior'®.

A par da davida acerca de qual prazo seria o aplicavel, o de cinco anos ou o
de trés, preliminarmente poderia aventar-se a hipétese de que, em razao da norma
do decreto ser norma especial, esta prevalecia sobre a geral, que € a veiculada pelo
Cddigo Civil. Ou seja, na hipotese o prazo aplicavel contra as acdes de reparacao
civil contra a Fazenda Publica permaneceria o de cinco anos, seguindo a linha dos

demais casos.

Ocorre que seria cabivel chegar a tal concluséo, néo fosse a diccdo do artigo
10 do Decreto Federal n° 20.910/1932, que aduz: “o disposto nos artigos anteriores
nao altera as prescricdbes de menor prazo, constantes das leis e regulamentos, as
quais ficam subordinados”. Desta feita, em casos de a¢des que buscam a reparacéo
civil em face da Fazenda Publica, o prazo aplicavel € o de trés anos, e ndo o de
cinco, por duplo fundamento: em razdo da determinacdo do artigo 10 do decreto
supracitado, e em razao da regra que dita a revogacao da lei anterior com o advento

da posterior.

188 Artigo 3° do Decreto Federal n° 20.910, de 06 de janeiro de 1932.

189 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 92 ed. S&o Paulo: Editora Dialética,

2011, pg. 89.
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7

Neste diapasdo € notdria, em verdade, o objetivo de beneficiar a Fazenda
Publica. Ademais, é possivel argumentar, como o faz Leonardo Carneiro da Cunha,
gque em nome do principio da igualdade, é justo que a Fazenda Publica receba
tratamento igualitario, incidindo na espécie por esta razdo, o prazo prescricional de

trés anos, como aplicado as demais pessoas, indistintamente®.

Deste modo, o prazo do administrador contra a Fazenda Publica em geral € o
de cinco anos, com excec¢ao para acdes que busquem a reparacao de dano civil,
caso em que se aplica o prazo de trés anos, e quando a acao for declaratéria, esta

nao sujeita a prazo prescricional.

3. Convalidacao e estabilizacdo dos efeitos dos atos juridicos

Previamente adentrarmos propriamente na seara da convalidacdo e
estabilizacdo dos efeitos dos atos juridicos, é forcoso tecer alguns comentarios

breves acerca dos vicios dos atos administrativos.

Merece a consideracdo de ato viciado, sendo neste viés invalido, quando

praticado em desconformidade com o direito. Neste sentido, € incorreto quantificar a

7

invalidade de um ato, dizendo que este € mais ou menos invalido. Trata-se de
andlise objetiva da questdo: ou o ato é praticado em conformidade com os ditames
oferecidos pelo ordenamento juridico e, portanto, é valido, ou, é praticado a margem

da lei e, portanto, é considerado invalido™**

. Todavia, € possivel afirmar que frente a
um ato invalido, o Direito reage de formas mais ou menos intensas'®?. E dizer que,
“a ordem normativa pode repelir com intensidade variavel atos praticados em
desobediéncia as disposicdes juridicas, estabelecendo destarte uma gradacdo no

repudio deles” 3.

1% CUNHA, Leonardo Carneiro da, op. cit., pg. 90

1 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Elementos de Direito Administrativo..., op. cit., pg. 163.

192 1 dem.

193 | dem.
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Pois bem. Sabe-se que a Administracdo Publica deve pautar seus atos
sob a égide do principio da legalidade, de sorte que diante de um ato invalido,
incumbe-lhe o dever de restaurar-lhe a legalidade. Neste aparato, corroboramos da
licao proferida por Weida Zancaner, ao afirmar o dever administrativo de restaurar a
legalidade dos atos administrativos, ja que “a Administracdo Publica cabe curar o
interesse publico, e ndo nos parece que este possa ser obtido em raz&o do critério
subjetivo do administrador de valorar, caso a caso, se € melhor obté-lo por meio da
manutencao de atos invalidos e de relagbes nascidas sob o signo da ilegalidade, ou
se a obtencdo do interesse publico aconselha invalidar atos e relagbes maculadas

de vicio” 1%,

De toda sorte, além da possibilidade de invalidar um ato viciado, o Direito
oferta também a possibilidade de convalida-lo. O fenémeno da convalidacdo™®®
consiste em suprimir a invalidade de um ato, ndo o extirpando do mundo juridico. E
dizer que o ato que pretende convalidar um ato invalido, tem por cond&o legitimar os
efeitos pretéritos ja experimentados. A convalidacdo tem por presteza suprir os
vicios do ato e resguardar os efeitos por ele produzidos. Contudo, um ato sé pode

ser convalidado se puderem ser legitimamente produzidos®®®.

Num primeiro momento, a op¢ao por invalidar o ato pode parecer a cabivel,
incontestavelmente, eis que em nome do principio da legalidade a Administracéo
Publica estaria imposto o dever de invalidar seus atos eivados de vicios,
restaurando-se assim a ordem juridica’®. Entretanto, é crivel afirmar que a
restauracdo da legalidade pode ser alcancada tanto pela fulminacdo do ato viciado
(invalidacdo) quanto pela correcdo de seu vicio (convalidacdo). Em ambas as

hipéteses a legalidade se recompde’®®.

19 ZANCANER, Weida. Da Convalidacéo e da Invalidacdo dos Atos Administrativos. 32 ed. Sao

Paulo: Editora Malheiros. 2008, pg. 64.
% Convalidar: 1. Tornar valido (...). 2. Restabelecer a validade ou eficacia. Cf. FERREIRA, Aurélio
Buarque de Holanda. Dicionéario Aurélio da Lingua Portuguesa. 52 ed. Curitiba: Positivo, 2010.

1% MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Elementos de Direito Administrativo..., op. cit., pg. 169.
197 ZANCANER, Weida, op. cit., pg. 64.

1% |bidem, pg. 65.
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A doutrina tem por habito discutir se diante de um ato invalido a
Administracdo teria o dever de invalida-lo ou de convalid4-lo, posto que de anteméo
excluimos a possibilidade de escolha da Administracdo em fazé-lo, conforme
explanado alhures, apoiado nas licdes de Zancaner. A Administrac&o, por forca dos
principios norteadores da atual ordem juridica, ndo encontra permissivo o bastante
para tanto. E por isso que diante de um ato invalido, uma das duas vias devera ser

seguida pela Administracao.

Resta saber quando a Administracdo Publica devera promover a invalidacao
ou convalidacdo do ato. Nesta seara continuamos, por amor ao pensamento juridico
embasado nos principios constitucionais, com a administrativista Weida Zancaner.
Neste passo, podemos afirmar que a Administracao devera invalidar o ato, quando
ndo for possivel convalida-lo, e convida-lo sempre que o ato comportar tal

medida.*®°.

A invalidacdo do ato se faz pertinente por auséncia de outra medida cabivel
guando a Administracdo ndo puder convalida-lo. Ainda aqui € importante repisar o
entendimento de que a restauracdo da ordem juridica é obrigatéria, por forca do
principio da legalidade. E é por esta razéo, igualmente, que ndo podendo convalidar,

a Unica saida existente é invalidar.

A medida obrigatéria a ser adotada sera a convalidacdo quando assim a
situacdo juridica viabilizar o comedimento. A convalidacdo se faz obrigatoria, antes
mesmo de que se pense em invalidar o ato, posto que o “proprio principio da
legalidade — que predica a restauracdo da ordem juridica, inclusive por convalidagéo
-, entendido finalisticamente, demanda respeito ao capital principio da seguranca
juridica. Com efeito, a convalidacdo é um ato que néo visa apenas a restauracao do

principio da legalidade, mas também a estabilidade das relagdes constituidas
( )”200

Note-se que a medida de convalidacao fortemente se justifica em razdo do
atendimento de dois principios: o da legalidade e o da seguranca juridica. Nado ha

razdo para a fulminacdo de um ato invélido, em homenagem, inclusive, a boa-fé, se

199 Ibidem, pg. 68.
2% |bidem, pg. 67.
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a possibilidade de convalida-lo pode manter a ordem juridica balizada nos ditames
impostos pelo Direito. Deste modo, “é mais consentaneo com o interesse publico
insuflar vida nos atos e nas relagdes juridicas passiveis de convalidacdo que
desconstitui-los, mesmo porque a invalidacdo pode levar a responsabilizacéo estatal

no pertinente aos lesados de boa-fé” %°*.

Todavia, em que pese a obrigatoriedade de ado¢do de uma das vias, ou da
invalidacdo ou da convalidacdo, € pertinente esclarecer que ha barreiras a
convalidagédo e a invalidacdo dos atos. H& situacdes especificas em que o préprio
direito através de uma norma estabelece a proibicdo a convalidacdo ou invalidacao.

Zancaner nomeia esta proibicao de “barreiras” 2%,

Nesta senda, entende-se que a impugnacao do interessado resulta em 6bice
a convalidacdo de um ato viciado, embora passivel de convalidacdo, ressalvados os
atos obrigatoriamente sanaveis, em razéo do irrelevante defeito de formalidade®®, e
agueles em gue haja vicio de motivacdo em ato vinculado, expedido tardiamente, se
mais tarde fosse possivel verificar que os motivos preexistiram e a lei exigia a pratica

do ato®®,

Bandeira de Mello, acompanhado por Zancaner’®, afirma que “A
Administracdo ndo pode convalidar um ato viciado se este ja foi impugnado,
administrativa ou judicialmente. Se pudesse fazé-lo, seria inatil a arguicdo do vicio,
pois a extincdo dos efeitos ilegitimos dependeria da vontade da Administracéo, e
ndo do dever de obediéncia & ordem juridica” ?®°. Entretanto, data méaxima vénia,
parece-nos que mesmo diante da impugnacdo do ato viciado, ainda persistem as
razdes para a convalidacdo do ato, razdes mesmas existentes para a convalidacao
dos demais atos viciados. Nao estamos certos de que diante da impugnacéo do ato
pelo interessado, remanesceria a possibilidade de a Administracdo, pela sua propria
vontade, verificar a possibilidade de extinguir os efeitos ilegitimos do ato. Tal

compreensao coaduna com nossa concordancia com os ilustres autores quando

2% |bidem, pg. 68.

292 |pidem, pg. 72.

203 1dem.

%4 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo..., op. cit., pg. 478.

295 ZANCANER, Weida, op. cit., pg. 72.

2% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo..., op. cit., pg. 478.
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afirmam que a convalidagéo se apresenta como um dever do administrador, e nao

como um poder.

Parece-nos que mesmo que o interessado impugne o ato, ainda assim
remanesce o ensejo da ordem juridica em manter prevalecentes o interesse publico,

compreendido, sendo, no bojo da seguranca juridica e da boa-fé.

Pontuado isso, outra barreira a convalidacdo seria o transcurso do tempo.
Este, por si sO, podera levar a estabilizacdo dos efeitos do ato, que normalmente se

da pela via prescricional®®’.

Jé foi dito que a atuacdo da administracdo deve ser pautada no arcabouco da
legalidade. Porém, no ordenamento juridico h& outros principios que sé&o
merecedores de igual ou sendo maior atencdo. E o que se verifica com os principios
da seguranca juridica e boa-fé, que indubitavelmente veem incidir quando lanca-se
um ato que venha modificar os efeitos que estdo ou estiveram sentidos por um

sujeito.

E certo que um ato invalido gera consequéncias juridicas. Mesmo porque se
nao gerassem, ndo haveria qualquer razdo para que nos demandassem certa

preocupacao®®.

As balizas explanadas nas linhas antecedentes, no tocante a legalidade, boa-
fé e seguranca juridica, € ha muito tratada no caso dos loteamentos irregulares.
Serve-se a concretude dos referidos principios, a hipétese de loteamento
irregularmente licenciado cujo vicio so viesse a ser descoberto depois que inimeras
familias de baixa renda, que adquiriram os lotes, houvessem nele edificado suas

209

moradias® . Qual seria, entdo, a solucéo juridica adequada para a resolucdo do

problema?

Nesse aparato, o Superior Tribunal de Justica calcado no principio da boa-fé,
julgou um caso em que o municipio de Limeira/SP, havia celebrado contrato de

promessa de compra e venda de um lote, situado em loteamento inexistente, o qual

207 ZANCANER, Weida, op. cit., pg. 73.
2% |pidem, pg. 74.

29 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Elementos de Direito Administrativo..., op. cit., pg. 171.
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nao foi registrado, nem chegando a area a ser urbanizada. Em dado momento, o
municipio promoveu a anulacdo dos contratos, em razdo da irregularidade no
parcelamento. Nesta esteira assim foi o voto do relator: “sabe-se que o principio da
boa-fé deve ser atendido também pela Administracéo Publica, e até com mais razao
por ela, e 0 seu comportamento nas relagdes com os cidadaos pode ser controlado
pela teoria dos atos proprios, que ndo lhe permite voltar sobre os proprios passos,

depois de estabelecer relacées em cuja seriedade os cidaddos confiaram” #°.

Nassa, em importante estudo sobre a boa fé e sua incidéncia no regime
juridico de direito administrativo, asseverou que, “Diante desta abrangéncia, é
evidente que a seguranca juridica se inter-relaciona com praticamente todos 0s
demais principios do sistema. A prépria legalidade, num ponto de vista, pode ser
considerada como desdobramento da necessidade de previsibilidade do Direito. Da
mesma forma opera-se diante da boa-fé, ja que, em certas ocasifes, o ordenamento

protege o valor da confianca legitima também em prol do valor da seguranca®*.

A seguranca juridica busca atender a exigéncia de previsibilidade, o que
abrangeria, inegavelmente, “os principios de protecdo de direitos adquiridos, n&o-
retroatividade, estabilidade das rela¢des contratuais e da propria confianca legitima,

0 que estabelece, sem sombra de dividas, um intercambio vivo com a boa fé”. ?*?

Em razdo do exposto e conjugando os principios da boa-fé e da seguranca
juridica, é que diante de um transcurso de tempo razoavel, perante atos ampliativos
de direito, ocorrera uma barreira ao dever de invalidar, “nos casos em que haja no
ordenamento juridico alguma regra habil para proteger a situacdo e que lhe teria

servido de amparo se tivesse sido produzida sem vicio” 23

19 577, Recurso Especial n° 184.487/SP, relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar, DJe em 03.05.1999.
Disponivel em www.stj.jus.br. Acesso em 27.02.2015.

1 NASSA, Thulio Caminhoto. A Boa Fé no Regime Juridico de Direito Administrativo. Dissertacdo de

Mestrado.  Pontificia  Universidade Catolica de Sdo Paulo, 2010. Disponivel em
www.dominiopublico.gov.br. Acesso em 20.12.2014.

212 | dem.

3 |bidem, pg. 75.
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3.1. O prazo de invalidacédo dos atos da administracdo — Artigo 54 da Lei Federal n.°
9.784, de 29 de janeiro de 1999.

Adveio a Lei Federal n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, amplamente
conhecida como Lei do Processo Administrativo Federal, que prescreveu em seu
artigo 54, ipsis litteris: “O direito da Administragdo 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-fé”.

Da leitura do mencionado artigo, parece que intencionou a lei em dizer que a
anulacdo dos atos administrativos pela Administracdo é um direito, e ndo um dever.
Contudo e considerando as razdes expostas no item anterior, parece-nos que a
leitura do artigo deve sofrer reparos, a luz dos principios constitucionais incidentes
na matéria. Portanto, apesar da redacao do artigo, mantém-se o posicionamento de
que tal feito se constitui em um dever. Nesta seara, € imperioso repisar as
importantes licbes de Bandeira de Mello, que aduz: “Nao se trata, aqui,
evidentemente, de pretender sobrepor uma opinido a diccbes legais, mas de
questionar a constitucionalidade de preceptivos de leis. O ordenamento juridico,
como se sabe, também é integrado por principios gerais de Direito que, em alguns
casos pelo menos, informam a prépria compostura nuclear da Constituicdo. O
principio da seguranca juridica certamente é um deles. Destarte, quando em um
tema especifico dois principios juridicos de estatura constitucional concorrem em
prol de uma solucao (na hipétese vertente, o da restauracdo da legalidade — que a
convalidagdo propicia, como visto — e o0 da seguranca juridica), o legislador
infraconstitucional ndo pode ignora-los e adotar diretriz que os contrarie, relegando a
plano subalterno valores que residem na estrutura medular de um sistema

normativo” %4,

4 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo..., op. cit., pg. 481.
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A redacao do artigo neste especifico, também vai de encontro ao que reza o
artigo 2° da mesma lei, que estabelece como uns dos principios regentes o da

seguranca juridica®™®.

De toda sorte, note-se que em nome da seguranca juridica e da boa-fé, a lei
trouxe a positividade do prazo decadencial de cinco anos para rever seus atos

eivados de vicios, protegendo desta feita, o destinatario de boa-fé.

O principio da legalidade, forte luz norteadora da atividade estatal, ndo é
considerado, e nem poderia, um principio absoluto, funcionando como poder capaz
de afastar a incidéncia de outros principios tdo ou sendo, mais importantes para o
garantismo do Estado de Direito. A legalidade deve perseguir a atuacdo da
Administracdo Publica, ao passo que, por obviedade, diante de uma atuacéo ilegal o
ato deve ser exterminado da Orbita administrativa, pela invalidacdo ou convalidagéo.
A Administracdo tem o dever de rever seus proprios atos e convalida-los quando
possivel, ou invalidos no caso de vicio insanavel. Mesmo diante da hip6tese em que
haja um vicio insanavel e o ato seja ilegal, afastando-se qualquer pretensdo em
mensurar o grau de ilegalidade, para os adeptos a esta dosimetria, ap0s o prazo de
cinco anos, a Administragcdo ndo mais podera fazé-lo, a luz da disposi¢édo legal em
referéncia. Na simpléria exegese que se impere, é limpida a consagracdo do
principio da seguranca juridica em detrimento do principio da legalidade.

A propésito, é oportuna a ligdo de Gilmar Mendes, ao ponderar que “Ainda
gue ndo se possa invocar a ideia de direito adquirido para a protecdo das chamadas
situacBes estatutarias ou que se ndo possa reivindicar o direito adquirido a um
instituto juridico, ndo pode o legislador ou o Poder Publico em geral, sem ferir 0
principio da seguranca juridica, fazer tabula rasa das situacdes juridicas
consolidadas ao longo do tempo. Situacdes ou posi¢cdes consolidadas podem

assentar-se até mesmo em um quadro inicial de ilicitude®®.

Contudo, a lei em testilha ndo fixou prazo para a invalidacdo de atos

ampliativos de direito quando seus destinatarios estejam de ma-fé. Nesta esteira,

15 Artigo 2°, da Lei Federal n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999: A Administracéo Publica obedecera,

dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, sequranca juridica, interesse publico e eficiéncia. (g.n.)

1% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit., pg. 559.
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Zancaner vislumbra duas possibilidades face a omissao legal: ou o dever da

Administracdo de anular é imprescritivel ou, é prescritivel, mas a lei foi omissa®’.

Nesse sentido, corroboramos com a referida autora quando entende que a
primazia da ordem juridica ndo se coaduna com a imprescritibilidade do direito de
invalidar os atos dos quais decorram efeitos favoraveis aos destinatarios, ainda que
estejam de ma-fé. A omissdo da lei ndo comporta, e nem poderia comportar, na
conclusdo de que se esta diante de imprescritibilidade. Nesse sentido, o prazo
aplicavel, & luz do disposto no artigo 205 do Cédigo Civil, seria de 10 anos®*2,

3.2. A modulacéo dos efeitos pelo Supremo Tribunal Federal

De acordo com a historicidade dos julgamentos proferidos pelo Supremo
Tribunal Federal, em sede de controle de constitucionalidade, houveram
oportunidades em que as decisfes tinham por objeto, além de declarar a nulidade
de algum ato normativo, a de modular seus efeitos. A modulacdo dos efeitos
consiste em determinar em certa circunstancia o aspecto temporal em que os efeitos
da declaracdo de nulidade vigorara, ou qualquer outro aspecto relevante quanto a
producdo dos efeitos da decisdo que declara a nulidade, quando tal aspecto visar

promover valores como a seguranca juridica, isonomia e eficiéncia.?*°.

Com o advento da Lei Federal n° 9.868, de 10 de novembro de 1999,
positivou-se na ordem juridica a conduta que ja era dantes visivel nos julgados da
suprema corte. Nesse aparato, proclama o artigo 27 da referida lei: “ao declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por

maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou

217

ZANCANER, Weida, op. cit., pg. 79.

218 |dem.

219 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 62 ed. Sao

Paulo: Editora Saraiva, 2012, formato epub.
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decidir que ela soO tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro

momento que venha a ser fixado”.

Assim, note-se que o afastamento do principio da nulidade, que determinaria
a cassacdo dos efeitos pretéritos®®°, ocorre quando demonstrado que a declaracéo
de inconstitucionalidade traria danos a seguranca juridica, conjugado com algum

outro valor constitucionalmente protegido, vinculado ao interesse social.

A modulacdo dos efeitos das decisdes do Supremo Tribunal Federal foi
fortemente difundida e notada quando das declara¢des de inconstitucionalidade, fato
gue levou inclusive a positivagdo normativa conforme alhures explanado. Entretanto,
a suprema corte, fundada em razbes de seguranca juridica passou a firmar
precedentes fora do aspecto de controle de constitucionalidade, propriamente dito,
no sentido de dar efeitos apenas prospectivos a decisfes suas que importam em
alteracdo da jurisprudéncia dominante. Foi o que se passou, a guisa exemplificativa,
no caso do cancelamento da Sumula n° 394, que previa a subsisténcia do foro por
prerrogativa de funcao (art. 102, inciso |, alinea “b”, da Constituicdo Federal), mesmo
apdés o acusado do crime haver deixado o exercicio funcional. “Ao superar essa
orientacao, firmando o entendimento de que a competéncia para processar e julgar
ex-membro do Congresso Nacional é do juizo de 1° grau e ndo sua, o Tribunal
ressalvou a validade de todos os atos e decisdes produzidos até entdo com base na

sumula que estava cancelando” %2,

No precedente que resultou na Stmula Vinculante n° 22222

, 0 Supremo
Tribunal Federal modificou sua interpretacédo a respeito do artigo 109, inciso I, da
Constituicdo Federal, entendendo que a competéncia para o julgamento das acdes
de indenizacdo por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente de trabalho
seria da Justica do Trabalho, e ndo mais da justica comum estadual. Nesta hipétese,

assinalou a corte que tal orientagcdo néo incidira sobre os processos jugados pela

220 «Sendo o vicio de inconstitucionalidade, como regra, congénito a lei, os efeitos da decisdo que o
pronuncia retroagem ao momento de seu ingresso no mundo juridico, isto &, sdo ex tunc”. In:

221 BARROSO, Luis Roberto. Ibidem.

?225imula Vinculante n° 22: “A Justica do Trabalho é competente para processar € julgar as a¢des de

indenizacdo por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente de trabalho propostas por
empregado contra empregador, inclusive aquelas que ainda ndo possuiam sentengca de mérito em
primeiro grau quando da promulgagdo da Emenda Constitucional n°® 45/04”.
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Justica Estadual até entdo, por razdes de seguranca juridica. A integra da ementa
do julgado apresentou-se assim: “O Supremo Tribunal Federal, guardido-mor da
Constituicdo Republicana, pode e deve, em prol da seguranca juridica, atribuir
eficacia prospectiva as suas decisdes, com a delimitacdo precisa dos respectivos
efeitos, toda vez que proceder a revisdbes de jurisprudéncia definidora de
competéncia ex ratione materiae. O escopo € preservar o0s jurisdicionados de

alteracées jurisprudenciais que ocorram sem mudanca formal do Magno Texto 2%

Na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.240/BA, o Supremo Tribunal
Federal declarou inconstitucional a criacdo do municipio Eduardo Magalhaes, no
Estado da Bahia, em razdo do ndo cumprimento dos requisitos estampados no
artigo 18, 84°, da Constituicdo Federal. Contudo, ressaltou o excelso tribunal de que
o fato da declaragcdo da nulidade no plano abstrato, ndo poderia resultar na
desconsideracdo de que o municipio estava criado, de fato, h4 mais de 6 anos. Com
isto, situacdes juridicas das mais complexas foram formadas em funcdo da
existéncia do ente municipal, como exemplo, existéncia de lei orcamentaria, com
prospectos de receitas e despesas, servidores publicos, contratos administrativos
vigentes e etc. Considerando estes fatos, € que a corte, arguindo-o novamente a
seguranca juridica das relacdes, € que declarou a inconstitucionalidade, sem
pronunciamento de nulidade, a fim de resguardas o complexo de rela¢des juridicas

existentes??*,

No julgamento proferido no Recurso Extraordinario n° 370862/SC, por
guestdo de ordem suscitada pelo Ministro Ricardo Lewandowski, o Supremo
Tribunal Federal decidiu modular os efeitos temporais, por razdes fundadas na
seguranca juridica e na boa-fé. Neste passo € conveniente a transcricdo de trecho

da deliberagéo:

“(...) considerando que ndo houve modificacdo
no contexto fatico e nem mudanca legislativa,

mas sobreveio uma alteracdo substancial no

23 STF, Conflito de Competéncia n° 7.204-1/MG, relator Ministro Carlos Britto, DJe em 09.12.2005.
Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 28.02.2015.

24 STF, Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.240/BA, relator Ministro Eros Grau, DJe em

03.08.2007. Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 28.02.2015.
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entendimento do STF sobre a matéria,
possivelmente em face de sua nova composicao,
entendo ser conveniente evitar que um cambio
abrupto de rumos acarrete prejuizos aos
jurisdicionados que pautaram suas acdes pelo
entendimento pretoriano até agora dominante.
Isso, sobre tudo, em respeito ao principio da
seguranca juridica que, no dizer de Celso
Antonio Bandeira de Mello, tem por escopo
“evitar alteracdes surpreendentes que
instabilizem a situagdo dos administrados”, bem
como “minorar os efeitos traumaticos que
resultam de novas disposi¢cdes juridicas que

alcancaram situagdes em curso”.

N&o se propugna com isso, € evidente, a
cristalizacdo da jurisprudéncia ou a paralisia da
atividade legislativa, pois as decisdes judiciais e
as leis ndo podem ficar alheias a evolucao social
e ao devir histérico. Ndo se pode olvidar,
contudo, que cumpre, como sabiamente apontou
a Ministra Carmén Lucia (...) conferir seguranca

ao processo de transformacao.

Por estas razbes entendo que convém
emprestar-se efeitos prospectivos as decisdes
em tela, sob pena de impor-se pesados 6nus
aos contribuintes que se fiaram na tendéncia
jurisprudencial indicada nas decisdes anteriores
desta Corte sobre o tema, com todas as
consequéncias negativas que isso acarretara

nos planos econdmico e social”. **°

%5 STF, Recurso Extraordinario n° 353.657-5/PR, relator Ministro Marco Aurélio, Dje 20.08.2010.
Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 01.03.2015.
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Note-se que a depender das circunstancias faticas e das relacdes
juridicas envolvidas no caso de declaracdo de inconstitucionalidade, ou em qualquer
outra decisdo em que a mudanca de entendimento possa atingir a estabilidade das
relac6es, a modulacdo dos efeitos € medida imperiosa por forca do que determina o
principio da seguranga juridica. Logo, a deteccdo da inconstitucionalidade n&o
possui forca bastante para atenuar a incidéncia da seguranca juridica.

4. Ambito de abrangéncia da prescricdo prevista no Codigo Civil.

Ha na doutrina quem resista a aplicacdo das normas de direito privado para
situacbes que envolvam entes do direito publico. Note-se um apego iludido as
normas de direito publico, com a impressao de que as normas de direito privado

podem representar uma incongruéncia juridica se aplicadas nas relacdes publicas.

Todavia, é necessario primeiramente partir do pressuposto de que o Direito &
uno. Nao ha na ciéncia juridica ramos desenvolvidos com o intuito de torna-lo
autbnomo o bastante para que sua disciplina ndo encontre correlacdo com o0s
demais ramos. Nenhum ramo pode ser considerado mais ou menos importante que
0 outro, posto que as peculiaridades que possam vir a diferenciar um ramo do outro,
existem pelo fato de que as situacles juridicas reguladas sdo distintas, mas nao

porque o direito € dissonante.

Nesta senda é que se faz necessario que a atividade administrativa seja
regulada por principios e regras peculiares, destacados de outros, pois 0s interesses
protegidos sao diferentes.

A dita autonomia dos ramos do direito, como o chamado direito
previdenciario, direito administrativo, direito civil, direito tributario, direito do trabalho
e etc., existem, de igual forma, pela necessidade metodolégica no trato dessas

disciplinas.

Neste sentido leciona Becker: “Pela simples razdo de nao poder existir regra
juridica independente da totalidade do sistema juridico, a autonomia (no sentido de
independéncia relativa) de qualquer outro ramo do direito positivo € sempre e
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unicamente didatica para, investigando-se os efeitos juridicos resultantes da
incidéncia de determinado numero de regras juridicas, descobrir a concatenagéo
l6gica que as redne num grupo organico e que une este grupo a totalidade do

sistema juridico” %%°.

E importante notar que no que se refere as empresas publicas,
sociedades de economia mista e fundagdes instituidas sob o regime do direito
privado, é consenténea a relacdo entre o direito privado e o direito publico incidentes
no regime juridico dessas entidades, inclusive no que toca contratos e regime

empregaticio.

A teoria geral dos contratos, fortemente difundida no direito civil, é aplicavel
ao direito administrativo, porquanto ndo ha e ao bem da légica, nem faria sentido
haver, espécies contratuais préprias do direito administrativo. Veja-se: quando a
Administracdo Pdublica celebra um contrato de compra e venda, ela ndo esta
firmando um contrato préprio do direito administrativo, mas sim do direito civil, com a
incidéncia das normas que por esse ramo do direito privado foram desenvolvidas. E
claro que tendo em vista razdes de interesse publico, a incidéncia de normas do
direito privado ndo pode representar o que costumeiramente se chama de “fuga para

o direito privado®’.

As formas de aquisicdo da propriedade por acessao natural (artigo 1.248 do
Cadigo Civil), como a aluvido e a avulsao, por exemplo, podem ser adquiridas pelo

poder publico, incidindo integralmente, na hipotese, as regras de direito privado.

Frise-se que a incidéncia de normas privadas nas relacdes de direito publico
ndo acarretam, ipso facto, em afronta ao regime juridico de direito pablico. E certo
que por razbes de preservacdo do interesse publico, ndo podera o aplicador do
direito, alegando a incidéncia da norma de direito privado em um determinado caso,
amesquinhar os interesses de ordem publica que inevitavelmente incidem na orbita

da relacéo publico administrativa.

%2 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Lejus,

2002, pg. 31.

221 A fuga para o direito privado se caracteriza quando intenciona-se levar a mingua normas de direito

publico, tendentes ao alcance da finalidade publica, com o intuito de privilegiar interesses privados.
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A tratativa patrimonial dos bens é difundida no Cddigo Civil, especificamente
no Livro Il — Dos Bens. Ao ensejo da regulamentacdo dada nessa parte do Cadigo
Civil, os bens considerados publicos receberam tal classificacdo a partir do artigo 98
e possuem grande utilidade no trato da matéria. Entretanto, € certo dizer que, por
exemplo, a doutrina administrativista tem por impulso oferecer um estudo mais
acautelado a fim de estabelecer, por exemplo, o regime juridico que deve ser
empregado nos bens das sociedades de economia mista e empresas publicas.
Neste diapaséo, o estudo do regime juridico aplicavel se faz necessario em razao de
que ha empresas publicas e sociedades de economia mista prestadoras de servigos
publicos. Dai se infere que os bens de tais entidades privadas, embora possam-se
ser considerados privados, sdo afetados a uma destinagéo publica a qual ndo pode

ser ignorada.

Em sede jurisprudéncia também pode-se encontrar exemplos da aplicacdo de
normas de direito privado as relacdes de direito publico. E o que ocorreu no caso em
que o Superior Tribunal de Justica determinou a aplicacdo do artigo 42, paragrafo
Unico, do Codigo de Defesa do Consumidor a uma relagdo em que houve o
pagamento por um servi¢o publico que efetivamente ndo foi prestado. Certo trecho
do julgado se deu no seguinte sentido: “Na espécie, o Tribunal local declarou a
ilicitude da cobranca pela auséncia de rede de despejo de efluentes no local, ou
seja, ndo havia prestacéo do servico (...). O Superior Tribunal de Justi¢ca possui firme
jurisprudéncia no sentido de nado configurar erro justificavel a cobranca de tarifa de
agua de esgoto por servico que nao foi prestado pela concessionaria de servigo
publico, razdo pela qual os valores indevidamente cobrados do usuario devem ser
restituidos em dobro, conforme determina o artigo 42, paragrafo Unico, do Cdédigo de

Defesa do Consumidor (...)" 8.

Pelo exposto, note-se que indubitavelmente ha um intercambio entre normas
de direito publico e de direito privado. Ndo parece-nos assistir razbes congruentes
para que, em eventual lacuna normativa, ndo se busquem a aplicacao das regras de
direito privado as relagdes publicas, desde que com isso ndo se promova O

desarranjo das finalidades perquiridas pelos principios do direito publico.

28 3T, Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n° 74.631 — Primeira Turma, relator

Ministro Bendito Gongalves. DJe de 23.02.2012. In: MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 72
ed. Rio de Janeiro: Editora Impetus, 2013, pg. 598.
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Capitulo IV

A imprescritibilidade das a¢cdes de ressarcimento ao erario

1. Evolucéo histdrica

A imprescritibilidade das acbes de ressarcimento ao erario nunca foram
previstas na histéria do Direito Brasileiro. Mesmo em tempos distantes, a regra da
prescritibilidade ornamentou a seara juridica brasileira. A titulo de exemplo,
menciona-se o artigo 9° do Decreto n° 857, de 12 de novembro de 1851, que
proclamava a prescritibilidade das acfes de ressarcimento, nos seguintes termos
ipsis litteris: “A prescripcao de 40 annos posta em vigor pelo citado Art. 20 da Lei de
30 de Novembro de 1841, com referéncia ao Capitulo 210 do Regimento da
Fazenda, a respeito da divida activa da Nacado, opera a completa desoneracao dos
devedores da Fazenda Nacional do pagamento das dividas, que incorrem na mesma
prescripcdo, de maneira que, passados os 40 annos, ndo pdde haver contra eles

penhora, execugéo, ou outro qualquer constrangimento”.

No anteprojeto da constituinte de 1988, denominada de Afonso Arinos, nao
houve qualquer previsdo acerca dos ilicitos contra o patriménio publico, tampouco
guanto ao ressarcimento de danos, ndo havendo nenhuma redacdo que possa ser
relacionada com a atual composicdo do 8§ 5° do artigo 37 da CF, neste

anteprojeto®?’.

29 Anteprojeto Constitucional Afonso Arinos. Publicado no Diario Oficial da Republica Federativa do

Brasil em 26 de setembro de 1986. Disponivel em
www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/AfonsoArinos.pdf. Acesso em 02.03.2015.
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A primeira apari¢cado textual que deu origem ao 85°, do artigo 37 da
Constituicdo Federal, se deu através de Emenda ao Anteprojeto do Relator da
Subcomissdo, na Comissdo da Organizacdo Eleitoral, Partidaria e Garantia das
Instituicbes, em 18 de maio de 1987 pelo parlamentar Paulo Macarini, nos seguintes

termos:

‘Art. 3° — Os atos de corrupgao
administrativa importardo a suspensédo dos
direitos politicos de cinco a dez anos, a
perda da funcdo publica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erario, sem

prejuizo da acao penal correspondente.

81° - O ato serd declarado pelo Supremo
Tribunal Federal, mediante representacao do
Procurador-Geral da Republica ou de
qualquer cidadao, conferindo-se ao acusado

o direito de ampla defesa.

Art. 4° - S&o imprescritiveis os ilicitos
praticados por qualquer agente, servidor
publico ou ndo, que causem prejuizo ao
erario publico”?®.

Por meio dessa redacao proposta, em especial a empregada no artigo 4°,
permite-nos chegar a conclusao de que a pratica dos ilicitos que causem prejuizos
ao erario seriam imprescritiveis. Note-se que por meio dessa diccao lanca-se méao
da imprescritibilidade da sancdo do ilicito e ndo do ressarcimento, ao menos no
nosso entendimento. De qualquer sorte, ainda assim, a hipbétese de
imprescritibilidade da sancéo pelo ilicito praticado permanece distorcida a par dos
valores correspondentes a nova ordem juridica que se pretendia com a instalacéo da
Assembleia Constituinte naquela época, e que permanecem notadas

hodiernamente.

2% Bases da Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988. Disponivel em www6g.senado.gov.br.

Acesso em 04.03.2015.
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Com supedaneo nesses mesmos argumentos, referida proposta foi rejeita,
tendo o parecer professado o seguinte argumento: “Quanto a imprescritibilidade, ja
tivemos oportunidade de refuta-la, pois a sua existéncia no ordenamento juridico,
justifica-se como instrumento estabilizador do direito. A fixacdo do termo inicial, a
partir do restabelecimento da ordem democratica, por si, ja serve para afastar a

impunibilidade que, na atualidade, & uma constante” .

Outras Emendas foram propostas acerca do assunto, a exemplo da sugerida
em 13 de agosto de 1987, cuja redacao se dava nesta esteira:

“(...) 82°. Os atos de improbidade
administrativa importardo na suspensao dos
direitos politicos, na perda da funcao publica,
na indisponibilidade dos bens e no
ressarcimento ao erario, na forma e
gradacdo prevista em lei, sem prejuizo da

acao penal correspondente.

§ 3°. S&o imprescritiveis os ilicitos praticados
por qualquer agente, servidor publico ou
nao, que causem prejuizo ao erario, bem

como as respectivas acdes de ressarcimento
«232

Neste interim, em que pese a insisténcia, fixou-se que a imprescritibilidade

inclusive abrangeria as respectivas acdes de ressarcimento.

Apesar da rejeicdo da Emenda de 18 de maio de 1987, insistentemente
houveram propostas de emendas que corroboravam a imprescritibilidade, a exemplo

7 233

da emenda em outubro de 198 , a qual destacamos:

“A lei estabelecera os prazos de prescricao

para ilicitos praticados por qualquer agente,

21 dem.

232 | dem.

233 1dem.
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servidor ou ndo, que causem prejuizos ao
erério, ressalvadas as respectivas acdes de

ressarcimento, que serdo imprescritiveis”.

Note-se que a par da redacdo supramencionada, o0 constituinte fixou
claramente a hipétese de imprescritibilidade das acdes de ressarcimento, excluindo,

ao reveés, a imprescritibilidade dos ilicitos.

Na esteira evolutiva das redacdes propostas ao texto constitucional e sob viés
comparatista, € importante ressaltar que a hip6tese de imprescritibilidade proposta
por diversas emendas foi extirpada do texto constitucional promulgado em 1988.
Note-se que 0s exatos termos da emenda proposta em outubro de 1987 foram
mantidos na redag&o promulgada do 85°, do artigo 37 da Constitui¢cao, excluindo-se

apenas a mengao “que serao imprescritiveis”. Veja-se:

8§ 5° - A lei estabelecerd os prazos de
prescricdo para ilicitos praticados por
gualquer agente, servidor ou ndo, que
causem prejuizos ao erario, ressalvadas as

respectivas agdes de ressarcimento.

Nesse sentido, € importante destacar a alusdo de Sérgio de Andréia Ferreira ao
analisar a evolucdo redacional da Constituicdo de 1988, ocasido em que afirma:
“Vimos que, nos textos primitivos da Constituinte, a regra era a imprescritibilidade no
gue tange a punicao de todas as espécies, 0 que, depois, foi limitado as acdes de
ressarcimento, e veio a ser, a final, também eliminado **. Logo, é dedutivel que o

preceito constitucional ndo induz a imprescritibilidade.

*FERREIRA, Sérgio de Andréa. Comentarios a Constituicdo. Vol. 3°. Rio de Janeiro: Editora Freitas

Barros, 1991, pg. 313.
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2. Dissonancias académicas da correta interpretacdo do artigo 37, 85° da

Constituicao Federal.

Conforme aventado na introducdo do presente trabalho, a doutrina néo é
dissonante quanto ao entendimento que deve ser dado a dic¢do do artigo 37, 8§ 5°,
da Constituicdo Federal. O entendimento empregado percorre trés lados: ha aqueles
gue entendam serem imprescritiveis as acdes que buscam recompor o erario e, por
outro lado, h& aqueles que empregam, as luzes da seguranca juridica e do sistema
constitucional vigente, de que as respectivas acdes sao prescritiveis, havendo
apenas siléncio legislativo quanto ao prazo. H4, ainda, um posicionamento
intermediéario, de que a tese da imprescritibilidade s6 se afigura quando tratar-se de
recomposi¢do do patriménio publico quando estes forem consequéncias de atos de
improbidade, a luz de uma interpretacdo conjugada com o 48§, do artigo 37, da Lei

Fundamental.

Neste diapasdo e de forma a oferecer um panorama, sem pretensdo de
esgota-lo, lancaremos nas linhas que se sucedem o posicionamento da doutrina

administrativa brasileira sobre o tema.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro®®®

, embora ndo se detenha a aprofundar o
tema, entende que as ac¢les de ressarcimento sdo imprescritiveis, por considerar
fragil o argumento aventado por outra parte da doutrina, de que a imprescritibilidade
mingua o direito de defesa. Nesse sentido, afirma a autora que a imprescritibilidade
€ uma forma de alerta aos responsaveis de que a qualquer tempo poderao
responder pelos prejuizos causados ao erario, demandando que haja o minimo de

prudéncia na preservacgao de eventuais provas.

José dos Santos Carvalho Filho, também entende que a prescricdo néo incide
sobre a busca das pessoas publicas de reivindicarem o ressarcimento de danos que
Ihe forem causados por seus agentes. Neste passo argumenta que, “conquanto a
imprescritibilidade seja objeto de intensas criticas, em funcdo da permanente
instabilidade das relacdes juridicas, justifica-se sua adocdo quando se trata de

recompor o erario, relevante componente do patrimoénio publico e tesouro da propria

2% PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di, op. cit., pg. 926/927.
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sociedade®®,

E continua, mais adiante: “Apesar da dicgao constitucional, ha
interpretacdo no sentido da prescritibilidade®’ da pretenséo, sob o argumento de
supresséao do direito de defesa relativamente ao autor do dano, eis que teria ele que
guardar documentacado probatoéria por mais tempo além do razoavel. Com a vénia
devida, ndo abonamos essa linha de pensamento. Se o0 agente lesou o eréario, que
espelha a face patrimonial da sociedade, € justamente a ele que devem ser
atribuidos os 0Onus probatoérios, inclusive a guarda indefinida dos respectivos
elementos. Nao fosse assim, estaria esvaziado o principio constitucional da protecao

ao patriménio publico”®%®,

Fernanda Marinela®®

, sem reportar argumentos, vislumbra a hipétese de
imprescritibilidade de tais ac¢bes, assim como Hely Lopes Meirelles, na versao

atualizada de sua obra Direito Administrativo Brasileiro?*°-.

O eminente constitucionalista José Afonso da Silva entende que as ac¢fes de
ressarcimento ao erario Sdo imprescritiveis, prescrevendo apenas a apuragao e
punicdo do ilicito®**. Todavia, admite que “é¢ uma ressalva constitucional e, pois,
inafastavel, mas, por certo, destoante dos principios juridicos, que ndo socorrem

quem fica inerte (dormientibus non sucurritius)” 242,

Nota-se que no artigo “A Prescricdo Administrativa no Direito Brasileiro
Antes e Depois da Lei n° 9.873/99”, nos pareceu que o professor constitucionalista e
Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, ao afirmar que “A
Constituicdo admite apenas duas hipéteses de imprescritibilidade: nos incisos XLII e
XLIV do artigo 5°, que cuidam, respectivamente, dos crimes de ressarcimento e da

agao de grupos armados contra a ordem constitucional e o Estado democratico”

2% FILHO, José dos Santos Carvalho, op. cit., pg. 1.123.

%7 No texto original o termo utilizado pelo autor foi “imprescritibilidade”. Contudo, entendemos ter

ocorrido equivoco ortografico, que em nossa citacéo foi corrigido.

2% FILHO, José dos Santos Carvalho, op. cit., pg. 1.123.

%9 MARINELA, Fernanda, op. cit., pg. 1.016.

9 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 392 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2013, pg. 572.

*SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 252 ed. S&o Paulo: Editora
Malheiros, 2005, pg. 673.

242 1dem.
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esta, ao revés, a ndo vislumbrar a suposta imprescritibilidade das acbes de

ressarcimento ao erario (artigo 37, § 5°, da Constituicio Federal)**.

De igual sorte,
em sua importante obra que trata do controle de constitucionalidade, leciona que “A
prépria Constituicdo Federal de 1988 tratou do tema para prever as unicas hipéteses
em que se admite a imprescritibilidade (art. 5°, XLII e XLIV, que cuidam do crime de
racismo e da acdo de grupos armados contra a ordem constitucional), garantindo,

em sua sistematica, o principio geral da perda da pretensao pelo decurso do tempo”
244

Em seu artigo denominado Seguranca Juridica Positivada: Interpretacéo,
Decadéncia e Prescritibilidade, Luciano Ferraz argumenta favoravelmente a tese da
prescritibilidade das agfes de ressarcimento ao erario primeiramente por razdes de
seguranca juridica e ainda, tendo em vista que a diccdo do dispositivo constitucional
nao afirmou serem as acdes ressarcitorias imprescritiveis, como fez em duas
passagens, nas hipoteses do artigo 5°, incisos XLII e XLIC. Ademais, propde a
visualizacdo de uma situacado deveras contraditéria: “Com efeito, se a apuracéo “e
puni¢ao” do ilicito prescrevem, uma vez transcorrido o prazo previsto para tal, ndo
mais seria possivel tencionar apura-lo, de modo que sequer se cogitaria do

ressarcimento”?*,

Diante da colocacédo posta por Luciano Ferraz, é imperioso impor o seguinte
questionamento: como se pode considerar a prescritibilidade da apuracéo do ilicito e
sua respectiva punicdo e, por outro lado, afirmar que a respectiva acdo de
ressarcimento ndo prescreve, ja que a toda evidéncia, a acdo para apuracdo do

ilicito e punicao pressupde que o ilicito tenha sido apurado dentro do tempo habil?

Erico Andrade, mencionado por Licurgo Mour&o, néo vislumbra a hipétese de
imprescritibilidade, por que se estaria na contramdo do préprio ordenamento

constitucional que veda o estabelecimento de penas perpétuas. Nesse sentido: “O

43 BARROSO, Luis Roberto. A prescricdo administrativa no direito brasileiro antes e depois da Lei n°

9.873/99, op. cit.

244 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro, op. cit.

%> FERRAZ, Luciano. Seguranca Juridica Positivada: Interpretacdo, Decadéncia e Prescritibilidade.

Revista Eletrdnica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Publico, n°. 22, junho, julho, agosto, 2010. Disponivel em www.direitodoestado.com.br. Acesso em
06.03.2015.
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art. 37, 85°, da Constituicdo Federal parece, de forma indireta, declarar que a agao
de ressarcimento de danos ao erario seria imprescritivel. Todavia, esse
entendimento mostra-se insustentavel perante o proprio ordenamento juridico
vigente, pois a Constituicio Federal estabelece, como direito e garantia e
fundamental, a vedacdo de penas perpétuas — art. 5°, XLVII, b. Ora, no caso, a se
entender imprescritivel o ressarcimento, estar-se-ia criando a possibilidade, eterna,
de se demandar, v.g., um tataraneto de um administrador improbo (...). Criada

estaria, assim, em antinomia com a prépria Constituicdo, uma pena perpétua.*.

A professora da Universidade de Sao Paulo Ada Pellegrini Grinover leciona
qgue, por uma questdo de coeréncia e unidade do sistema constitucional, assim como
em todas as outras pretensfes condenatérias, as pretensées do Estado também
devem prescrever. Sob as licdes de Elody Nassar, fundamenta que o Estado de
Direito alberga o principio da seguranca juridica e que, por via de consequéncia, a
imprescritibilidade ofenderia tal instituto. Sustenta a autora ser “licito concluir que a
regra inserta no 85° do artigo 37 da Constituicdo Federal ndo estabelece uma
taxativa imprescritibilidade em relacdo a pretensdo de ressarcimento do erario,
estando também tal pretensdo sujeita aos prazos prescricionais estatuidos no plano

infraconstitucional” %*’.

Nas brilhantes licbes de Elody Nassar, a leitura do dispositivo constitucional
deve ser feita sob o prisma de que o sistema juridico € um todo harmonioso, que
ndo admite contradicbes, estas que estariam postas se entendermos pela
imprescritibilidade das acdes de ressarcimento, pois vai de encontro com 0s
fundamentos da Constituicdo de 1988. Nesse sentido, “as exigéncias de uma ordem
publica impdem que se declare que quando um pressuposto se revela insuficiente,
ndo ha maneira de salva-lo, destacando-o do corpo para sustentar as vigas da
harmonia juridica. Demais disso, o problema da prescritibilidade se encontra na

definicdo exata das exigéncias da ordem publica e da harmonia social’. E conclui

%% MOURAO, Licurgo. Prescrigdo e Decadéncia: emanagdes do principio da seguranga juridica nos

processos sob a jurisdicdo dos tribunais de contas. Revista do Tribunal de Contas do Estado de
Minas Gerais, n° 2, v. 71, abril, maio, junho de 2009. Disponivel em www.licurgomourao.com.br.
Acesso em 06.03.2015.

" GRINOVER, Ada Pellegrini. Acdo de Improbidade Administrativa: decadéncia e prescricdo.
Interesse Publico, vl. 33, pg. 55/92, 2005.
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que “o tema, assim, merece ser enfrentado com serenidade e coragem porque a
inexisténcia de restricdo temporal aos jus puniendi do Estado pde reféns pessoas
fisicas e juridicas, além de representar ofensa ao devido processo legal inscrito nos

direitos fundamentais da Carta Politica”.*®.

Até a 262 edicdo do seu conceituado Curso de Direito Administrativo, Celso
Antonio Bandeira de Mello afirmava serem de fato imprescritiveis as acbes de
ressarcimento ao erario, ainda que de forma desconfortavel, pela obviedade do
desacerto de tal solucdo normativa®®. Da 272 edicdo em diante, passou a
corroborar, apos refletir sobre as exposicdes feitas por Emerson Gabardo, de que
com a tese da imprescritibilidade estaria consagrada a minimizacdo ou eliminacao
do direito de defesa daquele acusado de lesionar o erario. Isto porque ninguém
guarda documentacdo além de um prazo razoavel. A par deste argumento, ainda
assinala “Nao é crivel que a Constituicado possa abonar resultados tao radicalmente
adversos aos principios que adota no que concerne ao direito de defesa. Destarte,
se a isto se agrega que quando quis estabelecer a imprescritibilidade a Constituicédo
o fez expressamente como no art. 5°, incisos LIl e LXIV(crimes de racismo e agao
armada contra a ordem constitucional) — e sempre em matéria penal que, bem por
isto, ndo se eterniza, pois ndo ultrapassa uma vida -, ainda mais se robustece a

» 250

tese adversa a imprescritibilidade” “<>~. (De acordo com o original).

Nesta seara, Bandeira de Mello entende que em verdade, a locucdo do
ditame constitucional deve ser compreendido no sentido de que a intencao
manifesta, ainda que mal expressada, € a de separar 0S prazos para a apuragcao e
punicdo do ilicito administrativo ou penal, dos prazos da acfes de responsabilidade,

que n&o teriam porque coincidir®®.

Lancados alguns pontos acerca dos argumentos carreados pela doutrina,

passaremos a explanar casos jurisprudenciais acerca da questao conflitante.

%% NASSAR, Elody. Prescricdo na Administracdo Publica. 22 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2009,

pg. 345/354.

49 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, op. cit., pg. 1.072.

%9 |bidem, pg. 1.073.

%1 dem.
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3. A posicao jurisprudencial brasileira

Os Tribunais brasileiros por alguns anos tenderam a seguir a rapida leitura
gue costumeiramente era empregada ao artigo 37, 85° da Lei Maior, estabelecendo
o entendimento da imprescritibilidade das a¢des de ressarcimento.

Ocorre que, em compasso as marchas comandadas pela doutrina, surgiram
na jurisprudéncia entendimentos calcados nas trés teses sobre a redacéo do artigo
constitucional em testilha: a) a de que as acdes sao imprescritiveis; b) a de que as
acOes sao prescritiveis e, ¢) de que a imprescritibilidade incide apenas no que tange

ao ressarcimento de danos decorrentes de atos de improbidade.

Nesta seara, o Superior Tribunal de Justica tem entendimento consolidado no

sentido de que as ac¢des séo imprescritiveis, conforme ementa do seguinte julgado:

ADMINISTRATIVO. PRETENSAO DE
RESSARCIMENTO DE DANOS CAUSADOS
AO ERARIO POR ATOS DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. IMPRESCRITIBILIDADE.

(..)

1. A Primeira Secdo do STJ firmou
entendimento no sentido da imprescritibilidade
da pretensdo de ressarcimento de danos
causados ao Eréario por atos de improbidade

administrativa. (...) 2.

2. Agravo Regimental ndo provido.

No mais, € crivel visualizar julgados em que a tese da imprescritibilidade recai
além dos casos de ressarcimento decorrentes de atos de improbidade

administrativa. Nessa acepcgéao:

%2 9717, Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n° 348.417/DF, relator Ministro Herman

Benjamin, DJe em 04.10.2013. Disponivel em www.stj.jus.br. Acesso em 09.03.2015.
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ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
ACAO CIVIL. REPARACAO DE DANOS AO
ERARIO. APURACAO DO TRIBUNAL DE
CONTAS. EX-VEREADORES. VALORES

RECEBEBIDOS A MAIOR.
IMPRESCRITIBILIDADE. PRECEDENTES
DO STF E STJ.

1. Diante da jurisprudéncia consolidada no
STF e STJ, a pretensao de ressarcimento ao
erario, independentemente de se tratar ou nédo
de ato de improbidade administrativa, é

imprescritivel.
2. Recurso especial provido. >>*

Contudo, é possivel encontrar no repertorio jurisprudencial do Superior
Tribunal de Justica, decisdes que proclamaram, em dado momento histérico, a
prescritibilidade das acfes de ressarcimento ao erario, como o ocorrido na Segunda

Turma, por unanimidade, em 2005. Desta forma, in verbis:

PROCESSO CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.
RECURSO ESPECIAL. VIOLACAO DO

ARTIGO 535, I, DO CPC. NAO-
OCORRENCIA. ACAO CIVIL PUBLICA.
RESSARCIMENTO DO DANO.
PRESCRICAO VINTENARIA. ERRO
INESCUSAVEL.

1. Afasta-se a alegacdo de negativa da
prestacdo jurisdicional se o Tribunal a quo
examinou e decidiu, fundamentada e
suficientemente, 0s pontos suscitados pela

parte recorrente.

% 3TJ, Recurso Especial n° 1350656/MG, relatora Ministra Eliana Calmon, DJe em 17.09.2013.
Disponivel em www.stj.jus.br. Acesso em 09.03.2015.
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2. Aplica-se a prescricdo vintenaria a agéo
civil publica objetivando o ressarcimento do

dano causado ao erario.

3. Contratacdo de pessoal sem concurso

publico caracteriza erro inescusavel.

4. Agravo regimental improvido®*,

Nao obstante, o entendimento do Superior Tribunal de Justica se mantém
pela imprescritibilidade, de acordo com julgado proferido em 19 de fevereiro de
2015, nos autos do Agravo Regimental no Recurso Especial n°® 1411.699/SP,
relatado pelo Ministro Humberto Martins®*°,

Em instancias inferiores, a exemplo do Tribunal Regional Federal da Primeira
Regido, houve entendimento jurisprudencial reconhecendo a prescrigéo do direito da
Administracdo de ressarcir-se de eventuais danos, em que pese tal corrente ainda

ser a minoritaria. Desta forma:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
SERVIDOR PUBLICO. GRATIFICACAO E
ANUENIOS.  PAGAMENTO  INDEVIDO.
DESCONTO DAS PARCELAS EM FOLHA
DE PAGAMENTO. LEI 8.112/90. ART. 46.
NECESSIDADE DE ANUENCIA PREVIA.
IMPOSSIBILIDADE DE PRIVACAO DOS
BENS DO DEVEDOR SEM O DEVIDO
PROESSO LEGAL. ART. 5° LIV E LV, DA
CONSTITUICAO FEDERAL/88.
PRELIMINARES DE INCOMPETENCIA
ABSOLUTA E DE IMPROPRIEDADE DA VIA
ELEITA REJEITADAS. APELACAO E
REMESSA OFICIAL NAO PROVIDAS.

%4 5TJ, Agravo Regimental no Agravo de Instrumental n° 695.351/MG, relator Ministro Jodo Otavio

de Noronha, DJe em 19/12/2005. Disponivel em www.stj.jus.br. Acesso em 10.03.2015.

255

Disponivel em www.stj.jus.br. Informagéao obtida pela aba “Jurisprudéncia”, em 10.03.2015.
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[...]

5. Transcorridos mais de 10 (dez) anos, sem
gque a Administragdo tomasse qualquer
providéncia para ressarcir-se dos valores
indevidamente pagos ao impetrante, o
reconhecimento da prescricdo do direito da
Administracdo para tal ressarcimento é

medida que se imp&e.?*®

[...].

No ambito da Corte Constitucional Brasileira, em que pese o entendimento
pela imprescritibilidade ser o majoritariamente adotado, ha vozes dissonantes entre
0s Ministros acerca desse entendimento. E uma das vozes dissonantes € a do
Ministro Marco Aurélio, que no julgamento do Mandado de Seguranca n° 26.210-
9/DF, asseverou ndao compreender que a parte final do 85° do artigo 37 da
Constituicdo Federal esta a encerrar a imprescritibilidade das a¢fes. Aventa que a
ressalva “remete a legislagdo existente e recepcionada pela Carta de 1988; a
ressalva remete a disposicdo segundo a qual prescrevem as acdes, a partir do
nascimento destas, em cinco anos, quando se trata — repito - de divida passiva da
Fazenda. E isso homenageia a almejada seguranca juridica: a cicatrizacdo de
situagdes pela passagem do tempo”. Mais adiante afirma nao ser possivel colocar
‘na mesma vala a situacao patrimonial alusiva ao ressarcimento e outras situacées
em que a Constituicdo afasta a prescricdo. O constituinte de 1988 foi explicito, em
certos casos, quanto a auséncia de prescricao. Aqui ndo. Nao posso conceber que
simplesmente haja o constituinte de 1988 deixado sobre a cabeca de possiveis
devedores do erario, inclusive quanto ao ressarcimento por ato ilicito, praticado a

margem da ordem juridica, uma acdo exercitavel a qualquer momento” %’

*% TRF da Primeira Regido, Apelagdo n° 0004990-60.2005.4.01.3600/MT, relatora Desembargadora
Federal Angela Maria Catdo Alves, Primeira Turma, e-DJF1 em 19.05.2010. Disponivel em
www.portal.trfl.jus.br. Acesso em 09.03.2015.

" STF, Mandado de Seguranca n° 26.210-9/DF, relator Ministro Ricardo Lewandowski, Dje em

10.10.2008. Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 17.03.2015.
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Diante do cenario jurisprudencial controverso existente, que ha anos se
reacende a cada debate académico, no Recurso Extraordinario n° 669.069/MG,
interposto pela Unido em face da Viacao Trés Coracdes Ltda., contra a decisdo do
Tribunal Regional Federal da 12 Regido que extinguiu 0 processo por prescricdo sob
0 argumento de que a acéo de ressarcimento buscada pela Unido estava prescrita, o
Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, reconheceu a relevancia da matéria
constitucional e reconheceu a repercussao geral da questdo, cuja respectiva ementa

se deu nos seguintes termos:

ADMINISTRATIVO. PRETENSAO DE
RESSARCIMENTO AO ERARIO.
PRESCRICAO. INTERPRETACAO DA
RESSALVA FINAL PREVISTA NO ARTIGO
37, 85°, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL.
Apresenta repercussdo geral o0 recurso
extraordinario no qual se discute o alcance da
imprescritibilidade da pretensao de
ressarcimento ao erario prevista no artigo 37,

§5°, da Constituicdo Federal.?*®

No bojo do relatério que reconheceu a repercussdo geral da matéria,
as linhas interpretativas colocadas em pauta para andlise constitucional se referem:
a) a imprescritibilidade do dispositivo constitucional alcanca todas as acdes de
ressarcimento ao erario, sem qualquer distincdo; b) a imprescritibilidade das acdes
de ressarcimento apenas se referem aquelas que buscam recompor 0 erario em
decorréncia de ilicito penal ou de improbidade administrativa; c) o dispositivo néo

contém norma apta a consagrar imprescritibilidade alguma.

Até que o Supremo Tribunal Federal analise a questdo versada na
repercussao geral e decida, por conseguinte, qual a interpretacdo correta a ser
empregada a Iluz dos preceitos e valores -constitucionais, a dissonancia

jurisprudencial permanecera. Entretanto, independentemente da deciséo final da

8 STF, Recurso Extraordinario n° 669.069/MG, relator Ministro Teori Zavascki, Dje em 26.08.2013.
Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 17.03.2015
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Corte Constitucional Brasileira, que é a quem cabe proferir a Ultima palavra sobre a
questdo, vinculando os oOrgdos administrativos e o Poder Judiciario, ndo hé
empecilhos, para fins académicos e cientificos de que a matéria continue, por amor
e apego as convicgdes juridicas assentadas no berco de um Estado Democrético de

Direito, que continuem a merecer estudos e reflexdes aprofundadas.

Conclusao

Nos bancos académicos, em que se perpetravam intensas discussdes ao
cabo de levar-nos a profundas reflexbes, especialmente no que toca a funcéo
administrativa e sua localiza¢do na orbita constitucional, ja nos soavam, ainda que
de forma sutil, incertezas acerca da afirmagdo comumente posta de que as acdes de
ressarcimento ao erario eram imprescritiveis. Passado certo tempo refletindo sobre o
assunto, agregado ao nosso entusiasmo pelos estudos que investigam as facetas de
atuacdo do Direito Administrativo e do Direito Constitucional, e diante da
controvérsia contida na linha interpretativa do artigo 37, 85°, da Carta Magna, é que
houve o impulso para o desenvolvimento do presente estudo, onde buscamos
investigar quais sdo as normas que devem ser aplicadas no trabalho interpretativo

da norma constitucional em evidéncia.

E certo que o Direito é um sistema, onde as normas que o formam devem, em
consonancia com o critério de hierarquia, por exemplo, fundarem-se uma nas outras,
de forma que nao haja direito absoluto. O sistema deve guardar harmonia. Note-se
gue nem os direitos e garantias fundamentais sdo absolutos. Pode-se citar, para
ilustrar exemplificativamente, o direito a ampla defesa e ao contraditorio: por maior
que possa ser a garantia fundamental que o acoberta, o direito limita através do
lapso temporal o momento de exercicio do direito de defesa, j& que na contestacéo,
e.g., hd um momento definido temporalmente para o seu exercicio, sob pena de nao
o exercendo, ser extirpado pela preclusdo. E que por mais fundamental e de alta
importancia que possa ser a protecdo ou o exercicio de um direito, ndo ha como
eterniza-lo, por constituir afronta ao equilibrio das relacdes sociais ensejadas pelo

préprio Direito.



106

Qual outra razdo seria a da existéncia do Direito sendo a de buscar a
seguranca juridica das relacées, esta reveladora da prépria faceta da justica? E este
0 questionamento que nos fizemos por vezes, e que em todas elas a resposta
ecoava positivamente pelo alcance da justica, tendo como um de seus instrumentos

concretizadores a seguranca juridica.

A justica ndo se concretiza em uma sociedade cuja juridicidade pauta-se em
critérios afastados dos principios e elementos regentes do Estado de Direito. O
devido processo legal, a prescricdo, o acesso ao Poder Judiciério, o direito de
peticdo, a igualdade, dentre tantos outros, sdo elementos que externam a existéncia

de um Estado de Direito.

A controvérsia existente na locucdo do § 5°, do artigo 37, da Constituicio
Federal alberga no fundo problemas de interpretacdo sobre a prevaléncia de
principios juridicos constitucionais que séo incidentes, em menor ou maior grau, de
acordo com a interpretacéo juridica empregada. A depender da linha interpretativa
se dird que resta justificada a imprescritibilidade das acfes de ressarcimento, em
razdo do interesse publico existente em que a recomposi¢do do patrimdnio publico
lesado seja realizada. Por outro lado, dirdo outros que apesar do interesse publico
em recompor o erario, a seguranca juridica e a ampla defesa devem ser principios

prevalentes, de forma a se concluir pela prescritibilidade das acdes.

Assim, notamos que a bem da verdade, a alegacdo da
imprescritibilidade das acfes de ressarcimento se baseia na busca do interesse
fazendario em recompor os cofres publicos, o que se constitui em vislumbrar apenas
o interesse publico secundario e, a principio, também tranquilizar o sentimento de
impunidade que pode ser sentido quando se esta diante de casos de corrupcao, que
infelizmente, assolam diariamente os noticiarios brasileiros. Estamos certos de que
agueles que erguem bandeiras a defender a imprescritibilidade das acdes de
ressarcimento, em verdade o fazem como se a imprescritibilidade fosse forma de
coibir acdes de malfeitores, vinculando as consequéncias de seus atos ao arrimo da
eternidade. Seria uma forma de manter um sujeito sob o sentimento de perseguicao

eternamente.

Quando afirmamos ser de cunho secundario o interesse em buscar a

recomposicao do erario, considerando o contexto da imprescritibilidade, o fazemos
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em razdo de que a base principiologica do Direito ndo deve ser aplicada somente ao
sabor da conveniéncia. A seguranca juridica que deve ser irradiada a todas as
relacBes sociais e juridicas, fundamentadas no ideario de que nem o Estado nem o
povo podem estar acima da lei, deve ser verificada nas relacdes entre Estado e
cidaddo, cidaddo e Estado, nos exatos termos e magnitude necessarias a
sustentacao de um Estado de Direito.

De qual segurancga juridica estamos a tratar, quando esta deve ser medida
protetiva apenas em face da Administracdo Pudblica? Parece-nos que a esta
imperam favoritismos acobertados falsamente sob a alegacdo de protecdo do
interesse publico, pois qual interesse publico ndo mais evidente a se preocupar que
a busca pela pacificacdo das relacdes e pela ndo eternizacdo de direitos, fonte de
perseguicbes? A toda evidéncia, parece-nos ainda mais necesséario que tal
preocupacdo, com efeitos exemplificativos a toda sociedade, deva partir

principalmente do préprio Estado.

A prescricdo tem por funcéo a realizacdo do ideario de justica, da paz social,
da estabilizacdo das relagBes no seio da sociedade. Nao € por outra razao que é
reveladora da seguranca juridica, principio inerente ao Estado de Direito. Se em
determinado Estado a seguranca juridica é afrontada, se descaracteriza a instituicao
de um Estado de leis e ndo de homens. Perde-se, inclusive, a funcdo da busca de

justica e de seguranca juridica, razao de existéncia do proprio Direito.

A imprescritibilidade, ainda mais quando se trata de demandas condenatorias
em obrigacdes de fazer, assentam na sociedade uma instabilidade perseguidora, a
qual arruina o que o homem mais anseia: a paz, a protecdo a confianca e a
seguranca de suas condutas e das suas respectivas consequéncias. Ninguém pode,
em um Estado civilizado, passar 0 gozo de sua vida na inquietacdo de saber se ha
algo deixado para trds que poderd vir a assombra-lo no futuro, de maneira

indefinida, surpreendentemente.

Se nao fosse o bastante, a auséncia da prescricao refuta, inevitavelmente, na
dificuldade do exercicio da ampla defesa. Isto porque hé impossibilidade absoluta na
guarda de documentos pelo lapso de uma vida. Se ndo é pelo costume existente na
sociedade em nao guardar documentos por tempo demasiadamente longo, porque é

notorio que ha uma seguranca instituida pelo direito que o protege dessa obrigacéao,
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sera pela impossibilidade ambiental e até mesmo tecnolégica em manter
preservados os documentos pertinentes. A decomposicdo de papeis e panes em
aparelhos tecnolégicos sao fatos cotidianos contra os quais ha pouco a se fazer, se
considerarmos que o transcurso do tempo também afeta essas relacdes. Nesse
sentido, a imprescritibilidade aniquila as possibilidades do exercicio da ampla
defesa. E inevitavel a percepcdo de que a prejudicialidade na defesa de um suijeito
aumenta conforme o tempo escoa, ja que defender-se depois de 3, 4, 5 ou 6 anos a
respeito de um suposto fato, oferece maiores possibilidades probatérias, além de
maior recordacdo do ocorrido, em contraponto a defesa de um fato ocorrido ha 30,
40, 50 anos.

No mais, ha de se trazer a baila que ndo h& processo dialético sem a ampla
defesa e o contraditorio. Ausentes ou insuficientes o exercicio desses direitos,
afetada por via de consequéncia estara a convic¢ao do juiz para por fim a lide. Nao
ha como buscar-se um processo pautado no devido processo legal, e com a
convicgdo do juiz fundada no ideédrio da busca pela justica, se ferido estiver a ampla
defesa e o contraditorio, porque sdo através dessas garantias que se constituem
provas e € baseado nestas que o magistrado formula o seu entendimento sobre os

fatos levantados.

Sob o aspecto da isonomia, estamos certos de que a alegada previsdo de
imprescritibilidade nos moldes como comumente vem sendo tratada esta a ensejar
afronta ao comando constitucional da isonomia. Justificamos tal posicdo porque o
fundamento para a desequiparacdo de situacdes juridicas e faticas semelhantes
entre administrado e Administragcdo Publica sdo inconcebiveis a luz do texto
constitucional. Inclinamo-nos em afirmar, nesse contexto, que o critério que
diferencia a situacdo da Administracdo Publica € pautado em protecionismo em
favor da ma gestdo da coisa publica, em especial ho que tange ao cumprimento de

prazos, como € corriqueiramente notado na atividade cotidiana administrativa.

Infelizmente por vezes nos deparamos, como nesse caso, com argumentos
que tendem a atribuir privilégios injustificaveis & Administragdo Publica, sob o falso
argumento de protecdo do interesse publico, inserindo-a em uma posicao de
superioridade, de maior forca, o que indubitavelmente acobertam ideias de um

Estado autoritarista.
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O que de fato esta em linha de justificar a maxima de “o direito n&o socorre
aos que dormem” apenas aos administrados? Nao decairia sobre a Administracao o
dever de boa-fé, de atuacdo conforme o principio da boa administracdo, e de
comprometimento com a organizacdo de suas atividades, inclusive nos seus

interesses relacionados as proprias pretensdes judiciais?

Nesse passo, ndo assiste razdo a quem venha a afirmar que a benesse da
auséncia de prazo prescricional para acdes de ressarcimento, pode restar justificada
uma vez que a recomposicdo do erario em Ultima analise esta protegido pelo
interesse publico. Pode ser ainda que, em conformidade com o tempo em que
escrevemos este trabalho, digam alguns que os atos dos grandes esquemas de
corrupcado ocorridos hd uma ou duas décadas que indignam a sociedade,
envolvendo desvios de bilhBes de reais, estariam incolumes, ja& que se houvesse
prazo prescricional este ja teria transcorrido. Todavia, estamos certos de que ndo ha

embasamento juridico para tal afirmacéo, sendo vejamos.

Cabe rememorarmos o fato de que o curso da prescricdo sO se inicia com o
nascimento da pretensdo. Desta forma, se a Administragdo ndo tem conhecimento
dos fatos ilicitos que ensejam reparacdo de danos, o curso do prazo prescricional
estd impedido de correr, ja que desconhecidos os fatos, ndo ha consequentemente

pretensdo alguma em buscar o ressarcimento por danos eventualmente causados.

Portanto, afirmar que a prescricdo retira ou atenua a possibilidade de a
Administracdo Publica buscar a recomposicdo do erario ndo se sustenta. Nao se
sustenta porque, o interesse publico primario, este sim, em recompor o patriménio
publico, esta4 protegido pelo préprio Direito, a luz da boa-fé, ja que enquanto a
Administracdo Publica néo tiver conhecimento dos fatos que venham a ensejar uma
demanda judicial no bojo de uma acdo condenatdria, ndo se inicia a contagem do

prazo prescricional.

A desequiparagdo que se revela se afirmarmos a imprescritibilidade é
ofensiva ao preceito isonémico, porquanto este adversa um valor que ndo encontra
prestigio constitucional, ou seja, o péssimo funcionamento da maquina estatal,
resultado da auséncia de zelo, responsabilidade, comprometimento e seriedade em

suas atuacdes, cujas ndo sdo amparadas pela Constituicdo Federal. E é essa a
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inteligéncia que constituimos, porquanto a Administracdo deve obediéncia ao

principio da boa administragéo.

N&o ha como néo vislumbrar que a finalidade da discriminagdo, beneficiando
a Administracdo para a propositura de acdes quando bem entendesse esta a
oferecer prestigio a elementos aos quais houve, por bem do Estado de Direito,

dispensa constitucional em valora-los.

A previsdo da prescritibilidade das ac6es de ressarcimento, seguindo a regra
posta no direito, € capaz igualmente de imprimir maior eficiéncia a Administracéo
Publica, que seria compelida a agir na defesa de seus interesses dentro do prazo

prescricional, em estado de paridade com a sociedade.

Note-se que quando o direito prevé hipéteses de imprescritibilidade, o faz
mantendo as balizas principiolégicas do sistema, de forma a manté-lo firme. N&do ha
de conceber a exce¢do a uma regra que é concebida por uma base principiolégica
em detrimento de interesses 0s quais afastam abruptamente a harmonia sistémica

constitucional.

Os crimes hediondos e ou contra a vida sdo universalmente considerados
acdo de maior reprovacao social, de maior relevancia, sendo punidos com maior

rigor, € nem por isso a eles se aplica a imprescritibilidade.

by

Ademais, onde o constituinte entendeu adotar a excecdo a regra da
prescritibilidade, o fez de forma expressa e inequivoca. Se somarmos tal fato a
historicidade do projeto da Assembleia Constituinte, veremos que de fato quando o
constituinte pretendeu que as acBes fossem imprescritiveis, o fez de forma
expressa. Contudo, a expressividade que foi posta no projeto constituinte foi

extirpada, resultando na redagé&o que temos hoje.

No mais, sabe-se que diante de eventual colisdo de principios juridicos, em
razdo destes se constituirem em deveres de otimizacdo, o estabelecimento do
melhor meio a ser seguido para a melhor realizacdo de todos os principios em

conflito depende da técnica da ponderacéo, ou exame da proporcionalidade.

Nesse diapasao, verifica-se que o estabelecimento da imprescritibilidade no

exame da adequacédo pode percorrer dois caminhos distintos: o primeiro € de que o
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estabelecimento da imprescritibilidade néo é suficientemente seguro para recompor
0 erario, porgue o transcurso do tempo nédo é dotado de absoluta relevancia para a
efetividade dessa medida. Ha outros fatores no mundo que podem influenciar no
alcance do fim. Em segundo lugar, ndo é adequada a imprescritibilidade, e nem
poderia cogitar sé-la, com o intuito de manter alguém, pretensamente de forma
legitima, sem o0 sossego de ndo ser surpreendido a qualquer tempo acusado de

fatos contra os quais provavelmente haja pouco a se fazer.

Ademais, mesmo que objetivamente possamos afirmar que pelo exame da
adequacdo a imprescritibilidade se faz medida suficiente para o ressarcimento do
erario, a medida ndo passa pelo teste da necessidade. Isto porque 0sS meios
alternativos, fixando a prescritibilidade, sdo capazes de igual monta a atingir a
finalidade de ressarcimento, além desse ser 0 meio que restringe em menor medida
0s principios da seguranca juridica, da boa-fé, da boa administracéo, da igualdade,

da ampla defesa e o valor da justica.

Sob a égide do exame da proporcionalidade em sentido estrito, verifica-se
ainda, que os beneficios com o estabelecimento da imprescritibilidade das acdes de
ressarcimento ao erario sdo veementemente desproporcionais em relacdo as
desvantagens causadas pelo emprego desse meio. E que sob a alegacdo de
protecdo do erario e com vistas ao interesse publico - que como vimos nao se
sustenta tdo fortemente se relacionarmos tal interesse com outros tantos principios
do ordenamento -, se aniquilam todos 0s outros principios que estivemos em
delonga tratando no bojo deste trabalho, com especial énfase a seguranca juridica,
gue analisada sistematicamente com os demais principios e valores, ddo a harmonia
necessaria ao arcabouco normativo. Um meio escolhido para a realizacdo de um
determinado fim nunca pode resultar na néo realizagdo de outro principio, porque tal
medida € demasiadamente excessiva, e por isso mesmo justifica-se a ponderacao

pelo exame da adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Além disso, ndo vislumbro qualquer desprestigio a busca do interesse publico,
se & Administracao Publica aplicar-se o prazo prescricional disposto no artigo 206, §
3°, inciso V, do Cddigo Civil, que estabelece o lapso temporal de 3 anos para
pretensdes de reparacao civil. Por outro lado, também n&o me padece de qualquer

incongruéncia juridica que o prazo prescricional seja de 5 anos, a luz do que ja é
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7

estabelecido para a Acao Civil Puablica. De toda forma, é necessario de que haja
uma lei especifica para que venha a estabelecer o prazo prescricional para tais
acoOes, leitura esta que fazemos da parte final do 8§ 5°, do artigo 37 da Constituicao

Federal.
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