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L. Introdugdo

No universo das leis que ensejam a instan-
ragdo de processos administrativos, existem
aquelas que silenciam a respeito do prazo pres-
cricional. E o caso, por exemplo, da Lei n®
4.131/62, de 3.9.62 (disciplina a aplicacio do
capital estrangeiro e as remessas de valores para
o extetior); da Lei n?4.595, de 31.12.64 (dispde
sobre a politica ¢ as instituigdes monetarias,
bancdrias e crediticias, cria o Conselho Mone-
tario Nacional e d4 outras providéncias), e da
Lei n? 6.385, de 7.12.76 (trata do mercado de
valores mobilidrios e cria a Comissio de Valo-
res Mobilisrios). A essc respeito, observa-se a
atual tendéncia que espelha denominador co-
mum, 2 saber: o siléncio da lei significa lacuna
a ser suprida pela analogia. E, para justificar o
uso da analogia, reiteradamente tem servido de
referéncia basilar o artigo 4% da Lei n®4.657, de
4.9.42 (Lei de Introdugiio ao Codigo CiviD).

Com esse entender, diante da pendente
determinagio do praze prescricional, de cara-
ter getal, valido para as situagBes subordina-
das a0 Direito Administrativo, proliferam os ar-
gumentos que indicam o lapso temporal de 2
(deis) e 5 (cinco) anos. Para tanto repetidamen-
te sdo indicadas varios parfmetros legais, a sa-
ber: § 5° do art. 37 da Constitui¢io Federal; Lei
n®8.429/92; Lein® 1, 711/52, antigo Estatuto dos
Funciondrios Piblicos Civis da Unifo; Lei n?
8.112/90; Lein®6.838/80 ¢ também vdrias dis-
posigdes do Codigo Penal Brasileiro.
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Nesse contexto, acothendo o uso da analo-
gia, com reconhecimento do prazo prescricional
de 5 (cinco) anos, recentemente foi a solugio
encontrada pela CVM (Comissiio de Valores
Mobilidrios), no julgamento do Inquérito n®
9/93, instaurado com base na Lei n® 6.385/76
(CVAL/Revista: jan.-abr./95, pp. 21-33).

Em sentide contrario, entendendo que ine-
xiste prescrigfo na esfera administrativa a ndo
ser em decorréncia de expressa previsio legal,
nfo sendo instituivel o prazo pela via analégica,
encontra-se 0 Conselho Monetdrio Nacional
(CMN), o Conselho de Recursos do Sisterna
Financeiro Nacional {CRSFN) e, em primeira ins-
tdncia, o Banco Central do Brasil.

Mas, no dmbito das citadas Leisn™4.131/62,
4.595/64 £6.385/76, que igualmente silenciaram
a respeito de prazo prescricional, a rejeigfio do
critério analégico, conforme se verd adiante,
mostra-se coerente com o entendimento do
Supremo Tribunal Federal e também com os
ensinamentos da doutrina dominante.

2. Aralogia e o estabelecimento de prazo
prescricional

Carlos Maximiliano apresenta tradicional
ensinamento sobre a analogia. Esta tem seu
fundamento maior, ndo na vontade presumida
do legislador, mas sim no preceito de verdadeira

Justiga, a ser obtida mediante sistemética pro-
pria, que consiste na verificagde das previsdes
exemplificativas existentes em outra norma
Jjuridica, ¢ sua aplicagdo as situagfes fiticas
subordinacdas a uma lei cuja lacuna/omissdo serd
preenchida. E a metodologia ¢ simples, a saber:
em sendo de Direito especial ou particular, e
havendo elementos de identidade comum, assim
considerada a semethanca real, com mesma razio
de decidir, ¢ igualdade tanto na esséncia quanto
nos efeitos (sem enganar-se com as afinidades
aparentes ou semelhangas formais e secun-
darias), com seguranga final de que n#o se estd
aplicando determinada norma sendo 4 ordem
de coisas para a qual foi estabelecida, a analo-
gia surge como instrumento passivel. Mas, em
se tratando de Direito excepeional, espelhado
€m Normas que se mostram faxativas, retratando
situagbes de privilégios, liberdade, restriges,
ou mesmo matéria relativa a finangas pubhcas
(v.g., impostos, taxas, multas e outros onus fis-
cais), ndo h4 que se aplicar a analogia. E o que
s¢ extrai da obra Hermenéutica e Aplicagdo do
Direito (9® edigo/1® tiragem, Forense, RJ,
1980, pp. 206-15), cuja transcrighio se mostra
indispensdvel:

“(...y A analogia consiste em aplicara
uma hipdtese njo prevista em lei a dis-
posi¢io relativa a um caso semelhante ”
(p. 208);

“O manejo acertado da analogia exige,
da parte de quem a emprega, inteligéncia,
discernimento, rigor de l6gica, ndo com-
porta urna ag3o passiva, mecinica, O pro-
cesso ndo ¢ simples, destitu(do de
perigos; facilmente conduz a erros deplo-
rdveis o aplicador descuidado.

I - Pressupdie: 1%) uma hipbtese nio
prevista, senfo se irataria apenas de
interpretagdo extensiva, 2°) a relagio
contemplada no texto, embora diversa da
que s¢ examing, deve ser semethante, ter
com ela um elemento de identidade; 39)
este elemento nfo pode ser qualquer, ¢,
sim, essencial, fundamental, isto é, o fato
Jjuridico que deu origem ao dispositivo.
Nio bastam afinidades aparentes, seme-
lhanca formal, exige-se a rea!, verdadeira
igualdade sob um ou mais aspecios, {...),
precisam assemelhar-s¢ na esséncia e
nos cfeitos; é mister existir em ambas a
mesma razio de decidir. Evitem-se as
semelhangas aparentes, sobre pontos
secunddrios. (...);

Il - Ndo bastam essas precaugdes;
cumpre também fazer prevalecer, quanto
4 analogia, o preceito cldssico, impreteri-
vel: nfio se aplica umz norma juridica
senfo 4 ordem de coisas para a qual foi
estabelecida” (_..) (pp. 211-212); -

I - *O recurso a analogia tem cabi-
mento quanto a prescrigdes de Direito
comum, ndo do excepcional, nem do
penal. No campo destes dois a lei 50 se
aplica aos casos que especifica.(...)

IV - Em matéria de privilégios, bem
como em se tratando de dispositivos que
limitamn a liberdade, ou restringem quais-
quer oulros direitos, nio se admite o uso
da analogia.

V- Quando o texto contém uma enu-
meragdo de casos, cumpre distinguir: se
ela ¢ taxativa, ndo hd lugar para ¢
processo analdgico, se exemplificativa
apenas, da-se o contrario, ndo se presume
restringida a faculdade do aplicador do
Direito.

VI ~ As leis de finangas, as disposi-
gdes instituidoras de impostos, taxas, mul-
tas e outros Onus fiscais. s6 abrangem os
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¢asos fue especificam; nfio comportam o

emprego do processo analgico”. (p. 213)

“Em resumo: (...); a analogia scrve-se

dos elementos de um, dispositivo e com

o seu auxilio formula preceite novo,

quase nada diverse do existente, para

resolver hipdtese ndo prevista de modo

explicito, nem implicito, em norma

alguma.” (p. 215)

Cretella Janior in: Diciondrio do Direito

Administrativo, 1972, J. Bushatsky Editor, p. 252
comunNga expressamente:

“Niio € licito, entretanto, 4 doutrina,
quando ¢ omisso o direito positivo, criar
direito novo e conceder beneficios que
s6 o legislador pode outorgar. Cabe 4 lei
fixar, de modo absolutamente preciso, o
prazo prescricional”;

E o renomado Alipio Sibveira in: “Rep. Encicl.
do Direito Brasileiro”, v. III, v. Analogia,arremata
com brilhantism;

“(...) a ratio legis de cariter geral pode
estender-s¢ aos £asos OMissos, a0 passo
que a ratio legis de cardter excepeional
ha de ficar confinada aos casos que
especifica,”

Por sua vez, contando com a presenga dos
Ministros Cunha Peixoto, Moreira Alves, Lei-
tdo de Abreu e Eloy Rocha, por ocasido do
julgamento do Mandade de Seguranga — MS-
20.069,' em sessdo do Tribunal Pleno, de
24.11.76, o STF (Supremo Tribunal Federal) con-
solidou o soberano entendimento jurispru-
dencial: em matéria prescricional nio se pode
utilizar da analogia.

Vejamos as palavras do Ministro Moreira
Alves, quando se expressou sobre o uso da
analogia:

“Na espécie, ha expressa disposigio
de Jei (inciso I1, letra g, art. 213 do Estatuto
vigente), cujo espirito € mais amplo do
que a letra, e abarca, sem limitagdo por
omissdo, todas as faltas, que ndo crimes,
sujeitas 4 pena de demissdo. O que implica
dizer que, para haver excegdo a esse
principio, € necessirio que venha ela

! Esse julgamento foi integralmente publicado
ne Didrio da Justia de 2.9.77 (p. 5969), no
volume 84 (p.773)da Revista Trimestral de
Jurisprudéncia (RTJ) ¢ também no volume 135
(p. 78) da Revista de Direito Administrativo
(RDA).

expressa em texto legal. E isso ndo ocorre
com a falta de que se trata nestes autos.

Por outro lade, em se tratando de

interpretagdo extensiva, como se trata, ela

se aplica até as normas que integram o

denominado qus singulare, uma vez que,

a partir de Helfert, em 1847, a doutrina

vem acentuando que, no terreno dessas

nermas, 50 ndo se pode utilizar da
analogia. (..)” (RT,v. 84, p. 788).

Tampouco o Ministro Cunha Peixoto (Rela-

tor), que argumentou pela imprescritibilidade e

conseqilente denegagfio daquele processo

disciplinar, destoou dos demais no que se refere

a0 uso da analogia em matéria prescricional

{obra citada, p. 781), a saber:

“80, portanto, a lei pode fixar o prazo
prescricional (Tratade de Direito Admi-
nistrativo, ed. Freitas Bastos, Rio, 1942,
v. I, pp. 481-93),

Repetindo o eminente Ministro Temis-
tocles Cavalcanti, por mais lamentdvel
que seja, ndo ¢ possivel ao Juiz suprir a
deficiéncia da lei, e aplicar a prescrigio
por analogia.

Ora, os Estatutos ndo prevéem a
hipétese dos autos, isto €, em que o
funcionario foi demitido por falta fun-
cional. E, evidentemente, nio ¢ possivel
a0 intérprete criar mais este caso.

E principio da hermenéutica o inter-
pretar estritamente as disposigdes sobre
prescrigdo e decadéncia.”

Vale dizer, em matéria prescricional, a rejeigio
do critério analégico se apresenta em harmonia
com aquele havido no MS-20.069, pois, conforme
demonstrado, 0 Supremo Tribunal Federal mani-
festou-se contrario ao uso da analogia.

E, sob esse enfoque, apenas para efeito de
andlise comparativa, desta feita elegendo-se o
art. 23 da Lei n? 4.131/62, observa-se que essa
previsdo legal diz respeito a operagdes cambiais
realizadas por meio de contratos de cAmbio, nos
quais o bancoe a corretora respondem pela iden-
tidade dos clientes contratantes. E a respectiva
infrag3o (falsa identidade declarada em formu-
lario de cimbio), prevista no § 2%do citado artigo
23 da Lei n°4.131/62, prevé multa a ser aplicada
também aos bances ¢ corretoras.

Portanto, nfdo guarda qualquer semelhanga
com situagio tipicamente voltada para discus-
sdo que importe ¢m demitir funciondrio publico,
em especial por infringéncia a0 compromisso
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decorrente do regime de tempo integral e de-
dicagfio exclusiva, tal como ¢ o caso exami-
nado pelo Supremo Tribunal Federal. A ques-
t30 estava subordinada a um simples Decre-
to (n%60.091, de 18.1.67, que era omisso guan-
to & prescrigio). Utilizando-se da interpreta-
¢Ao extensiva, com plena rejeicdo da analo-
gia, a decisdo final estendeu o prazo prescri-
cional previsto em norma hierarquicamente
superior, cuja pertinéncia do assunto cons-
tavanaLein®1.711, de 28.10.52, em seu art.
12 {(antigo Estatuto dos Funciondrios Publi-
cos Civis da Unido e dos Territorios):

“Art. 19 Esta lei institui o regime
juridico dos funciondrios civis da
Unido e dos Territdrios.

Art. 2® Para os cfettos deste Esta-
tuto, funciondrio € a pessoa legalmen-
te investida em cargo pablico; ¢ cargo
publico ¢ criado por lei, com deno-

minagdo prépria, em nimero certo e

pagos pelos cofres da Unido.”

Mais adiante, no art. 213 dessa mesma
Lein® 1.711/52, a previsdo prescricional esta
peremptoriamente vinculada 4s penas esti-
puladas no artigo 201:

“Sdo penas disciplinares: I- repre-
ensdo; II- multa; III- suspensio; IV-
destituigio de fungdo, V- demissio; VI-
cassagdo de aposentadoria ou dispo-
nibilidade”.

Estas previsdes, por sua vez, eram
aplicadas exclusivamente aos funciondrios
publicos nas situagfes que derivassem do
descumprimento aos deveres funcionais (art.
194 e seus nove incisos) ou inobservancia
das proibigdes existentes no art. 195.

Nesses aspectos, embora esse¢ Estatuto
dos Funciondrios Publicos estivesse vigen-
te até o ano de 19990, quando foi revogado
pelalei n® 8.112/90, o fato ¢ que também niio
se vé qualquer oorrespondencxa com a realida-
de encontrada naLein®4.131/62.

O mesmo ocorre ¢m relagdo ao § 5% do
art. 37 da Constitnigio Federal promulga-
da em 1988, onde a prescrigdo estd condi-
cionada a futura lei que a “estabelecerd”
(com previsdo de que deve restringir-se ao
caso de haver prejuizo ao erdrio), subor-
dinando, n3o s6 o funcionario publico, mas
também qualquer agente, servidor ou ndo,
o0 qual, por certo, somente pode ser enten-
dido como sendo agente publico:

“Capitulo VI — Da Administraco
Publica. Secdo I - Disposigies Gerais.

Art. 37. A administragico piblica
direta, indireta ou fundacional, de qual-
quer dos Poderes da Unisio, dos Esta-
dos, do Distrito Federal € dos Municipios
obedecer4 aos principios de legalidade,

, moralidade, publicidade

¢, também, ao seguinte: (...)

§ 5% A lei estabelecera os prazos de
prescrigdo para ilicitos praticados por
qualquer- agente, servidor ou nfo, que
causem prejuizos ao erario, ressalvadas
as respectivas agles de ressarcimento.”

E, posterior 4 promulgacso da ConstituicHo,
sobre esse assunto, a primeira Lei editada foi a
de nf 8.112, de 11.12.90 que dispde sobre o
regime juridico dos Servidores Publicos Civis
da Unido, das autarquias e das fundagcdes
pitblicas federais, a qual, além de cstabelecer
trés sucessivos prazos prescricionais (art. 142),
manteve-se restrita ao servidor piblico:

“Art. 29 Para os efeitos desta Lei,
servidor é a pessoa legalmente investida
em cargo publico. (...)

Art, 3% Cargo piblico ¢ o conjunto
de atribuigles ¢ responsabilidades pre-
vistas na estrutura organizacional _que
devem ser cometidas a um servidor.”

A segunda lei, de n®8.429, de 2.6.92,desta
feita regulamentando a previsfo do art. 37, § 5%,
da Constituicio Federal, (dispde sobre assan-
¢des aplicdveis aos agentes piblicos nos ca-
sos de enriquecimento ilicito no exercicio de
mandato, cargo, emprego ou fung¢do na
administracdo publica direta, indireta ou
Jundacional ¢ dd outras providéncias),
conceitna taxativamente:

“Art, 19 Os atos de improbidade
praticados por qualquer agente piiblico,
servidor ou nio, contra a administragiio
direta, indireta ou fundacional de qual-
quer dos Poderes da Unifo, dos Esta-
dos, do Distrito Federal, dos Municipios,
de Territério, de empresa incorporada ao
patriménio piblico ou de entidade para
cuja criagdo ou custeio o erdrio haja
concorrido ou concorta com mais de
cingiienta por cento do patrim6nio ou da
receita anual, serdo punidos na forma
destaLei.

Art. 2¢ Reputa-se agente publico,
para os efeitos desta Lei, todo aquele
que exerce, ainda que transitoriamente
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ou sem remuneragio, por eleigdo ou
nomeagio, designacdo, contratagio ou
qualquer outra forma de investidura ou
vinculo, mandato, emprego ou fungdo
nas entidades mencionadas no artigo
anterior. {...)

Art. 42 Os agentes publicos de qual-
quer nivel ou hierarquia s3o obrigados a
velar pela estrita observincia dos princi-
pios de legalidade, impessoalidade,
moralidade e publicidade no trato dos
assuntos que lhe sdo afetos.

()

Capitulo VII - Da Prescri¢do

Art. 23. As agdes destinadas a levar
a efeito as sangdes previstas nesta Lei
podem ser propostas:

1 - até cinco anos apds o término do
exercicic de mandato, de cargo em
comissio ou de fungiio de confianga;

I - dentro do prazo prescricional pre-
visto em lei especlifica para faltas disci-
plinares puniveis com demissdo a bem
do servigo pablico, nos casos de exerci-
cio de cargo efetivo ou emprego.”

Mas, a respeito de agentes publicos, é na
doutrina dominante que s¢ encontra depositado
0 minucioso saber,

Nas palavras de J. Cretella Janior, sdo “to-
das as pessoas fisicas que participam de ma-
neira permanente, temporaria ou acidental, da
atividade do Estado, seja por atos juridicos, s¢ja
por atos de ordem técnica e material . O autor
complementa, ainda, que o conceito abrange
“todos aqueles que, sem distingdo de funcio,
sdo chamados, de um modo ou de outro, para
colaborar no funcionamento dos servigos
destes corpos puhblicos”; e culmina com o
seguinte remate: a “expresso agente piblico é
entio muito mais vasta que a expressdo funcio-
nirio pablico ¢ compreende, além dos funcio-
nédrios publicos, propriamente ditos, uma
grande quantidade de outros individuos enga-
jados pelo Estado.” (Curso de Direito Admi-
nistrativo, 12%ed., Forense, RJ, 1993, p. 413.)

Hely Lopes Meirelles (Direito Administra-
tivo Brasileiro, Editora Revista dos Tribunais,
13* edigfio, 2* tiragem, pp. 49 ¢ 54), na mesma
esteira de entendimento, ensina;

“Agentes publicos sio todas as pes-
soas fisicas incumbidas, definitiva ou
transitoriamente, do exercicio de alguma
fungdo estatal. Os agentes normalmente

desempenham fungdes do 6rgdo, distri-
buidas entre os cargos de que sdo titula-
res, mas excepeionalmente podem exer-
cer funglies sem cargo. (...)

Os carges, como ja vimos sio ape-
nas os lugares criados no drgde para
serem providos por agentes qUE exXerce-
rdo as suas fingdes na forma legal. O
cargo ¢ lotado no 6rgdo ¢ o agente ¢é
investido no cargo. Por ai s¢ vé que 0
cargo integra o 6rgio, ao passo qu¢ 0
agente, como ser humano, unicamente ti-
tulariza o cargo para servir ao orglo.
Orgdo, fungdo e cargo sdo criagdes abs-
tratas da lei; agenfe é pessoa humana
real, que infunde vida, vontade e agdo a
essas abstragdes legais.

{...) Todo agente piblico se vincula ao
Estado por meio de ato ou procedimento
legal a que se denomina investidurg, varia-
vel na forma e nos efeitos, segundo a na-
tureza do cargo, da fun¢fo, ou do manda-
to que se atribui ao investido.”

Por sua vez, Diégenes Gasparini amplia o con-
ceito, estendendo-o ds pessoas juridicas, e rela-
ciona imimeros exemplos elucidativos (“Direito
Administrativo”, 3*edigfo, Editora Saraiva, 1993,
Pp.4142): ‘

“VII-AGENTES PUBLICOS. 1. Con-
ceito. — (...) Podem ser definidos como
todas as pessoas, fisicas ou juridicas, que
sob qualquer liame juridico ¢ algumas
vezes sem ele prestam servigos a Admi-
nistracdo Publica ou realizam ativida-
des que estdo sob sua responsabilidade.

A nogio alcanga, em razdo de sua
abrangéncia, o Presidente da Repiiblica,
os Governadores dos Estados-Membros
e do Distrito Federal, os Prefeitos, os
Ministros, os Secretdrios de Estado e
Municipio, os Senadores, os Deputados
Estaduais e Federais, os Vereadores, os
servidores publicos civis {(da administra-
¢do piblica direta, autdrquica e fundacio-
nal piblica), os servidores governamen-
tais (das sociedades de economia mista,
empresa piblica e fundagdes privadas),
os delegados de servigos publicos (con-
cessionarios, permissionarios e autoriza-
14ri08), 05 requisitados (Iesarios, escru-
tinadores e jurados), os tempordrios (ad-
mitidos nos termos do inc. IX do art. 37
da CF}, os gestores de negdcios piblicos
(os que assumem o servigo publico em
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razdo do abandono de seus responsa-
veis) e os delegados de fun¢do ou oficio
piblico (tabelifies, titulares de serventias
publicas, diretores de faculdades), Em
resumo, a nofdo abarca todos s que
desempenham funcdo publica e, por
certo, enquanto a desempenham,
independentemente da forma de inves-
tidura e da natureza da vinculagdo
que os prende a Administra¢do Pu-
blica, se existir algum liame. (.. )

3. Caracterizagdo e importdncia. (..)
Com efeito, s6 se tem agente publico
quando alguém estd investido em uma
Jiungdo publica e se a natureza dessa
Jungdo for piblica.”

Destarte, a respeito da prescrigio das faltas
disciplinares, o conjunto dessas uniformes ligdes
doutrindrias, em consondincia com as respectivas
disposigies legais, permite afirmar que o texto
constitucional inovou tio-somente em relagao 4
sujei¢do de novas situagdes que estabeleceu.
Mas, ainda assim, ¢ até mesmo levando-se em
consideracio as Leisn® 8.112/90 ¢ 8.429/92, per-
manece inalterado o entendimento de que nem
todas as infragBes administrativas estio subor-
dinadas ao efeito prescricional desses diplomas
legais, em especial as consideradas nos pardgrafos
doart. 23 daLein®4,131/62.

De conseqiiéncia, nfo procedem os argu-
mentos que s¢ apbiam no art. 37, § 5% da Cons-
tituigio Brasileira, para dizer que todos os atos
da Administragdo automaticamente estariam
subordinados ac instituto da prescriciio. A
referida disposi¢do constitucional nfio se apre-
senta com esse carater geral. Ao contrario,
conforme antes demonstrado, revela-se com
nitida qualidade de excepcional, restringindo-
$¢ ao0s casos j4 especificados nas duas leis pro-
mulgadas posteriormente, entre as quais nfo
se enquadram as situaghes previstas na citada
kei que regula a matéria cambial.

Enfim, no caso dos bancos ¢ corretoras, que
exercem atividade cambial, jamais poderio ser
reconhecidos, sequer em semelhanga, na figura
de agente publico, servidor ou ndlo, pois nio
estdo devidamente investidos em cargo piblico,
tampouco prestam servigos que estejam sob a
responsabilidade da administracio publica, ou
mesmo que desempenham qualquer emprego
ou func¢do nas entidades elencadas no ji
referido art. 19da Lei n®8.429/92, bem como na
antiga Lei n® 1.711/52 ¢ sua sucessora, Lei n?
8.11290.

Além disso, agora sob outro enfoque, 0s pre-
ceitos da Lei n°6. 838/30 tambxm nfo se harmoni-
zam com a referida realidade daLein®4.131/62. O
artigo 19bem especifica que a prescriciio sc apli-
ca a0 profissional liberal, in verbis:

“A punibilidade de profissional libe-
ral, por falta sujeita a processo discipli-
nar, atraveés de érgfio em que esteja ins-
crito, prescreve em 5 (¢inco) anos,
contados da data de verificago do fato
respectivo.”

O profissional liberal pressupde pessoa
fisica, com profissdo titulada, vinculado
somente a¢ proprio exercicio de sua atividade
independente, no se podendo conceber a pos-
sibilidade de abranger os bancos e corretoras.
Estas s3o pessoas juridicas de direito privado,
com natureza invariavelmente distinta daquela
encontrada no profissional liberal, conforme se
deduz do conceito dado por Aurélio Buarque
de Holanda Ferreira (Novo Diciondrio Aurélio
da Lingua Portuguesa, Editora Nova Fronteira,

2% ediglo, p. 1389):

“Profissdo. 1. Ato ou efeito de
professar.

2 {...omissis)

3. Atividade ou ocupagio
especializada, e que supde determinado
preparo: a profissdo de engenheiro, a pro-
Jissde de motorista.

4.(...omissis)

5. Profissdo que encerra certo pres-
tigio pelo cardter social ou intelectual:
a profissdo de jornatista, de ator; as
profissdes liberais. (...)

Profissional liberal. Profissio de ni-
vel ssperior caracterizada pela inexistndia
de qualquer vinculaco hierdrquica ¢ pelo
exercicio predominantemente técnico e
intelectual de conhecimentos.”

Nem se diga, igualmente, que a autoriza-
¢lio do Banco Central do Brasil, por si so,
possa alterar o cariter particular das ativida-
des dos bancos e corretoras, on mesmo dar-
lhes a imprépria fei¢ic de profissional libe-
ral, com a contrapartida de desfigurar a ad-
ministragio piblica, reduzindo-a a simples
orgdo competente com feicdes de entidade
de classe profissional.

Tal permissdo € apenas uma, entre outras,
imprescindiveis As atividades ligadas a0 Sistema
Financeiro Nacional, em especial porque, no
caso dos bancos e corretoras, nfio estio redu-
zidas a cdmbio. Em relagfio ds corretoras, as
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atividades tamnbém se estendem a Titulos e
Falores. Dependem, pois, de outras autoriza-
¢Oes similares (vg., expedidas pela Prefeitura
Municipal, Secretaria da Fazenda Estadual e
Federal, Comissdo de Valores Mobilidrios etc ),
¢ em nenhuma delas se estabelece suficiente
transformagdo juridica, capaz de equivaler aos
termos da citada Lei n® 6.838/80 (diploma legal
este que “dispde sobre o prazo prescricional
para punibilidade de profissional liberat, por faita
sujeita a processo disciplinar, a ser aplicada por
érgdo competente”™).

No caso do Banco Central do Brasil, a auto-
rizagflo restringe-se ao mercado de cdmbio,
conferindo aos bancos a possibilidade de cele-
brarem as operagdes cambiais; e, s corretoras,
uma atividade que consiste em intermediar as
partes que celebram o contrato de cAmbio, vale
dizer, no contato direto com ¢ cliente e sua
aproximagdo com os bancos operadores em cam-
bio; bem como o preenchimento e encaminha-
mento dos respectivos formularios de contratos
de cadmbio.

Essa atuagio tipica, que respectivamente
s¢ inclui no objeto social dos bancos e corre-
toras, ¢, por certo, assim delineado no instru-
mento particular que constitui o contrato social
dessas empresas, ndo guarda qualquer relagio
de igualdade com os servigos tipicamente
publicos, cu mesmo com aqueles que delimi-
tam, em sua natureza, o profissional liberal. Ou
melhor, mesmo sujeita a fiscalizagfo do drgdo
publico, permanece inalterada a peculiar ativi-
dade privada dos bancos ¢ corretoras.

Posto isso, ¢ diante das demais considera-
¢lcs até aqui expostas, restou evidenciado que
em matéria prescricional a analogia mostra-s¢
inconsistente. Mas, apesar disso, o tema pres-
crigdo ¢ exuberante, 0 que nos remete ao res-
tante das possibilidades juridicas que conduzem
4 fixagdo do prazo prescricional.

Jos¢ Cretella Fimior concorda com o princi-
pio da prescritibilidade. Em sua obra Comen-
tdrios a Constitui¢do Brasileira de 1988 (vol.
IV, 1988, Forense Universitiria), ao analisar o
respectivo § 5°doart. 37 (nap. 2.259), em capi-
tulo denominado Prescrigdo de [licitos que
Causem Prejuizos ao Erdrio, teportando-se a
prescrigdo das faltas imputaveis aos funciona-
rios publicos, fez sua propna distingio: ilicito
administrativo puro ¢ penal administrativo. A
partir dessa classificagdio estabeleceu que a
adogfio do prazo prescricional dependena da

modalidade do ilicito administrativo. Calcou-
se, portanto, na premissa de que a prescri¢do
surgiria da analise do caso concreto. Havendo
caracteristicas de ilicito administrative puro:
valeriam as regras prescricionais do direito
administrativo; sendo ilicito penal administra-
tivo: de penas mais graves (v.g., demissdo), a
subordinagio se daria as regras da prescrigio
penal, Com esse critério ¢ autor procurou
estabelecer a metodologia a ser aplicada em
razio do paragrafo unico do art. 213 da Lei n®
1.711/52 (vigente na época da promulgacio da
Constituigdo); “afalta administrativa também
previsia em lei penal como crime prescrevera
Jjuntamente com este ' (antigo Estatuto dos Fun-
cionarios Piblicos Civis da Unido e dos Terri-
t6rios). Essa proposi¢do ndo surgiu com base
na analogia, mas na interpretagfo extensiva (p.
2.279 da mesma obra), para isso apoiando-se na
decisdo do STF, havida no julgamento do ja
comentado MS-20.069.

No entanto, aquele Estatuto encontra-se
revogado em face da legislagdo posterior, em
especial da Lei n® 8.429/92 que é a leia que se
refere a previsdo constitucional do § 52 do art. 37.

Porém, mesmo que se¢ desejasse ampliar o
ensinamento do referido doutrinador, com
objetivo final de obter urha regra geral, agora
considerando-se a atual Lei n® 8.429/92, ainda
assim a barreira seria intransponivel, pois,
também expressa situagdes de carter invaria-
velmente excepcional. Com essa caracteristica
jamais poderia ser reconhecido como regra
geral, disso resultando a impossibilidade de se
vincular, ao Direito Penal, sob qualquer pretex-
to, as demais situagdes nfo pertinentes a
funciondrios ou agentes piblicos, as quais, de
igual forma, ensejam instauragdo de processo
administrativo.

E, nesse aspecto, embora sem discutir a pres-
crigdo, mas com perfeita suficiéncia para
esclarecer o procedimento a ser adotado para
as demais situagdes que escapam As previsdes
da Lei n® 8.429/92, o STF (Supremo Tribunal
Federal), em sessdo de 19.10.89, por ocasido do
julgamento do MS n®20.947, assim proclamou:
“Insubordinago do procedimento administra-
tivo ao processo penal. Autononiia das respou-
sabilidades civil, disciplinar e criminal € de suas
respectivas sangdes”. A questio versava
matéria disciplinar que estava submetida a dois
processos, respectivamente das esferas penal
e administrativa (com base no aludido Estatuto,
Lein? 1.711/52). Desse julgamento uninime, o
voto do Ministro Paulo Brossard (Relator)
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enfatiza a i ncig do Direito Adminis-
trativo (RDA, v. 178, pp. 43-44), a saber:

“Q impetrante subordina o inquérito
administrativo 80 processo criminal e seu
desfecho condenatério, quando sio
autbnomas a rﬁponsabilidade discipli-
nar e a criminal, ¢ independentes as res-
pectivas sangles, que podem coincidir
ou nfio, sem que haja, bis in idem, no
caso da coincidéncia, Lei n® 1.711, de
1952, art. 200, Decreto n? 59.310, de 1966,
art, 369"

No mesmo sentido, h4 o julgamento do MS
n%20.948, de 12.10.89, também do Supremo Tri-
bunal Federal (RDA4 - 178/45): “O procedimento
disciplinar independe de inquérito de natureza
penal ”. Nesse julgamento o voto do Relator
MlmstroFrancmoRmk foi taxativo;

“A vinculagio do procedimento
administrativo 4 agdo penal, invocada
pelo impetrante, nflo existe: € pacifico o
entendimento de que ambas as instincias
sio independentes. ”

Hely Lopes Meirelles ¢, embora de modo
resumido, mas seguindo idénticos fundamen-
tos, Di6genes Gasparini (in: Direito Administra-
tivo, 3ed., 1993, Saraiva, pp. 567-568) também se
mostram favordveis & prescritibilidade no Direi-
to Administrativo. Mas, por abrir capitulo
novo, totalmente desvinculado do dominan-
te entendimento jurisprudencial ¢ doutrind-
rio, e, ainda, por ser fonte de sustentaglio da
atual tendéncia de se instituir prazo prescri-
cional por meio do critério analégico, mos-
tra-se indispensével analisar os ensinamen-
tos do renomado doutrinador Hely Lopes
Meirelles.

Em sua monumental obra Direito Adminis-
Irativo Brasileiro (sob exame a 13% ed., 20
tiragem, 1988), o insigne autor aborda a pres-
cnqao em dois capitulos distintos, a saber:

Administrativa ' ¢ “Prescyi¢io ' (res-
pectivamente, pp. 578-79¢621-23), Nesses capi-
tulos, a pmsmqio ¢ apresentada com distinges
substanciais. O finico ponto comum encontrado,
conforme adiante serd demonstrado, refere-se a0
Decreto o® 20.910/32, ao qual o autor erronea-
mente atribui cardter geral & prescriclo ali conti-
da, disso pressupondo que estaria
todas as agbes pessoais da Fazenda Piblica.

Neste dltimo, mnmlado de “Prescricio”, ¢
dando enfoque sumério, Hely Lopes comunga
com os demais autores, reconhecendo:

“A prescrigiio das agdes a favor ou
contra a Fazenda Piblica rege-se pelos
principios do Cédigo Civil, salvo as
peculiaridades estabelecidas em leis
especiais. *

Poramva,nommumcapitulo relativo a
“Prescrigio Administrativa ”, Hely Lopes Mei-
rellesfaladaprmncaoexnnmeadotao
emendimento de que “a prescricio, como insti-
tuto juridico, pressupde a existéncia de uma agso
judicial...”. Sem pormenorizar, deixa a entender
que na esfera administrativa nfio existe o requi-
sito agdo judicial, concluindo que o termo pres-
crigdo administrativa é impréprio para as situ-
acles que envolvam servidores pablicos e, de
igual forma, quando encerra direitos ¢ obriga-
¢bes dos particulares perante o poder pﬁbllco

tiva “opera a preclusio
cdodopoderpubhoosobreamatémsujema
sua apreciagfio”. Adverte, porém, ¢ novamente
ofazsemmmoresmlammcmosdasrazﬂes
que o levaram a esse pormenor, que¢ “nio se
confunde com a prescrigfio civil, nem estende
seus efeitos 4s ages judiciais (V. adiante, item
V), pois é restrita 4 administracio e se efetiva
no prazo que a norma legal estabelecer”. (E
verificando-se 0 “item V", a que se reporta o
mnor,obscxva-seqmscmdemmtodim
e sem correlacfio com o tema prescrigdo).

A partir disso, referindo-se 4 falta de lei fixa-
dora do prazo prescricional, e rebelando-se ante
a possibilidade de reinar a suposta imprescriti-
bilidade, concluiu:

“A esse proposito o Supremo Tri-
bunal Federal ja decidiu que "aregraéa
prescritibilidade’ ¢ que esta ocorre no

prazo de quatro anos para as penalida-
desdlsmplmaresdoﬁmcnonahsmofede-
ral (16). Entendemos que, quando a lei
nflo fixa o prazo de prescricdo adminis-
trativa, esta deve 0COITET €M CiNiCO AN0S,
a semelhanca da prescrigio das agles
pessoais contra a Fazenda Piblica (De-
creto n? 20.910/32), das punigies dos pro-
fissionais liberais (Lei n® 6,838/80) ¢ para
cobranga do crédito tributdrio (Codigo
Tributdrio Nacional, art. 174).”
Ern que pese a grandeza juridica do respeitd-
vel Hely Lopes Meirelles, ao buscar uma regra

* A nota (16) do autor corresponde a; “STF RDA
135778".
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geral de prescricio para o Dircite Administrativo,
desprezou os consagrados principios de
hermenéutica, os gquais, conforme antes deta-
Ihadamente demonstrados, inviabilizam o uso
da analogia quando aplicada a partir de
preceitos legais que expressam excepcionali-
dades. E, embora 0 mestre tenha dito “3 seme-
thanga da prescri¢io das ... ”, o fato é que os
parimetros que elegeu nada tém de semelhan-
tes. A publicagdo havida na RDA-Revista de
Direito Administrative conforme retroaprecia-
do, refere-se ac julgamento do Supremo
Tribunal Federal (Tribunal Pleno), no MS n*®
20.069. C mesmo acontece com a Lei n®6,.838/80
(relativa aos profissionais liberais). Porsua vez,
a respeito de dividas ativas da Fazenda
Nacional, nas quais o Estado ¢ credor, o Cédi-
go Tributirio Nacional também aparece como
excecdo (art. 174: “A aglio para cobranga do
crédito tributdrio prescreve em cinco anos, con-
tados da data da sua constitui¢io definitiva™).

Dos parametros legais apontados, todos
compottam situagdes excepcionais €, por isso,
devem ser interpretados restritivamente. Sendo
excegles, ¢ justamente por essa razio, ne-
nhum deve ser utilizado como regra geral
de prescrigdo, com carater ordindrio para o
processo administrativo,

Por sua vez, sobre esse prisma, o Decreto
n?20,910/32 ainda nio foi analisado; no entan-
to a conclusdo € idéntica. O referido diploma
legal nio estabelece a “prescrigio das agBes
pessoais contra a Fazenda Publica”, conforme
faz crer o Mestre Hely Lopes. O referido norma-
tivo nfo se apresenta com esse cardter geral de
abranger todas as agdes pessoais movidas con-
tra a Fazenda Nacional. Apenas “regula a
prescrigio qilingiienal” (sic) para as dividas
passivas da Unifio, dos Estados ¢ dos Municipios
{aguelas em que o Estado é devedor, seja qual for
a sua natureza). Nio engloba as dividas ativas
{que também pertencem ao rol das agdes pesso-
ais e nfo se resumem a créditos tributarios). Des-
sa forma, abrangendo somente as dividas passi-
vas, bem como direito ou agfio contra a Fazenda,
acitada lei deixa claro que o prazo prescricional é
a favor do Estado ¢, portanto, contra o particular
{ na mesma situagio, entre si mesmas, a Fazenda
federal, estadual ¢ municipal). E o que se pode
constatar na leitura do art. 19 do mencionado De-
creto n?20.910/32, que retrata:

“As dividas passivas da Unido, dos
Estados ¢ dos Municipios, bem assim
todo e qualquer direito ou aglio contra a

Fazenda federal, estadual ou municipal,
s¢ja qual for a sua natureza, prescrevem
erm cinco anos contados da data do ato
ou fato do qual s¢ originou.”
Observa-se, assim, que o renomado autor
ambicionou, na esfera do Direito Administrativo,
uma relagdo de igualdade. Propds que o secular
privilégio do Estado também fosse estendido
a0 particular (quanto aos funcionérios piblicos
¢ aos servidores da administragdio, conforme
antes esclarecido, a prescrigio qiiinqilenal ja
se encontra consolidada nas Leis n?® 8.112/90
e 8.429/92).

Merece comentario, também, o referido
cntendimento de Hely Lopes Meirelles, na parte
em que, diferenciando a prescri¢do de agdo
Judicial, considerou que nio se confundia com
a administrativa, disso concluindo que nio se
influenciam reciprocamente. Cabe destacar, nes-
se aspecto, que os mencionados diplomas
legais, indicados como pardmetros basicos para
estabelecimento de prazo prescricional, provém
de legislagdo mansamente consolidada e
largamentg utilizada nas mais variadas agdes
judiciais.

Esse fato permite evidenciar a existéncia de
relativo conflito no pensamento do autor, pois,
em ultima anjlise, tendo claramente proposto o
uso da analogia, com aproveitamento daqueles
prazos também para todas as situages que
impliquem processos administrativos, fica
evidente que ndo obedeceu 4 prépria distinglio
que apontou exishir a respeito de prescricdo de
acdo judicial,

Além disso, ndo desperta pleno conven-
cimento a implicita diferenciagdo feita sobre
o conceito de acdo, seja ela judicial ou
administrativa. A principio sobram argumentos
para pensar que estas sdo espécies ¢ aquela
(acdo) ¢ o género.

Em seu eixo basilar, ¢ de notério conheci-
mento que a a¢do se reveste de um direito tute-
lar, vale dizer, a todo Direito corresponde uma
aglo. 4 contrario sensu, desprovido de agdo
o Direito Administrativo jamais podera se fir-
mar como Direito, n3o tera meios de assegu-
rar qualquer peculiar interesse juridicamente
protegido. Sem actionis ndo ha que se falar
€m processo; tampouco sera possivel esta-
belecer uma prefensdo. Sem €la nfo ha que
se falar em plena defesa. Sem ela nio se esta-
belece a figura do sufeito ativo e do sujeito
passivo. Sem a ag¢do, resultard impossivel
aplicar o Direito e, sobretudo, alcangar a ple-
nitude da Justi¢a.
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Assim, se 0 mestre nfio estava convencido a
respeito da peculiar abrangéncia da acdo, jamais
poderia ter sugerido o estabelecimento de prazo
prescricional, de carditer geral para o Direito
Administrativo, parque, em fitima andlise, sem a
agdo também nffo havera razio juridica que se
mostre suficiente para justificar a aceitacio da
prescrigho. E a agdo nio perde sua primordial
natureza 56 porque passa para a esfera do Direito
Administrativo. A action é o primeiro dos com-
ponentes bdsicos que permite desempenhar a
feicio dindmica do Direito. Em seu efeito, a
prescri¢io atinge primordialmente a agdo,
estancando tudo que dela derive, conforme
bem demonstra o pronunciamento do juiz

Otavio Stucchi (em sentenga de 4.12.53, ¢f

RT-548/549):

“Ademais, 0 Céddigo Civil regula, sem
limftaches, o instituto da prescrigho,
visando as agdes. Em que pesem aos bons
argumentos de Chironi ¢ Abello, a
prescriciio é instituto peculiar s agdes,
o que prescreve é a2 aclio (...).

A aglio considerada do ponto de
vista social, ¢ o principio tutelar que a
sociedade insere em cada direito, ¢ por
meio da qual ela se interpSe entre o
portador do direito ¢ o seu ofensor.”
Observa-se, ainda, que o renomado autor
ndo teria i detidamente acerca da
possivel existéncia de uma prescrigio ordindria,
vigenite também para o Direito Administrativo,
em especial a ser aplicada nas sitnagdes nio
abrangidas por eventual regra excepcional.,
Denota-se, 4 luz do que escreveu, que
considerou o caminho inverso: partindo de
esparsas leis excepcionais, ¢ libertando-as
dos restritos casos especiais a que estio
sumariamente confinadas, logrou dar-lhes ca-
rater de prescrigdo ordindria valida para a
integral complexidade de situagies juridicas
passiveis de instauragio de processos
administrativos, sejam disciplinares ou nfo.

Valedizer, em Gltima andlise, ¢ 2 confirmacsio
de que Hely Lopes Meirelles, a0 conjecturar que
a prescrigdo pressuple a existéncia de uma “achio
judicial®, esiabelecen a premissa de que a
prescric#io administrativa “niio se confunde com
a prescrigio dvil” (sic). A partir daf, mesmo dian-
te das supostas implicagbes derivadas dessa di-
ferenciagfio, que entendeu haver entre o género
(agdo) e a espéae (judicial), paradoxalmente
rejeitou o consagrado reconhecimento de que o
instituto da prescti¢iio, em especial a ordindria,

¢ matéria de Direito Piblico, ¢, conforme se verd
adiante, historicamente veio contemplada no
Entretanto, embora o resultado da mimuciosa
andlise até aqui empreendida permita extrair as
conclusdes acima descritas, ainda assim, talvez
nfo seja equivoco do Mestre, Talvez fosse
apenas uma idéia mal expressa: “d semelhanga
da prescricio das...”. Pode-se atd supot que,
em relagfo a inigualdvel colaboragio que
efetivou ao Direito Administrativo, no seu in-
tento de “sistematizacio da teoria geral aplicivel
a todos os procedimentos Junsdlcmnms da
Administragio” (sic, op. cit,, p. 588), ainda
guardava o latente desejo de que deveria ser
instituida prescri¢io com prazo menor, mas de
cardter ordindrio; enfim, uma regra prescricional
especifica para o Direito Administrativo.

Todavia, mesmo nessa hipitese, em matéria
de prescri¢io administrativa, 0 que nfo parece
prudente admitir ¢ a utilizaglio desse desejo
pendente de concretizagdo, tal como se fosse
um axioma capaz de prevalecer sobre o estével
resultado das drduas conquistas doutrindrias ¢
jurisprudenciais e, ainda, simultancamente,
reduzir a mero instrumento imitil os peculiares
critérios da hermenéutica juridica.

A superior jurispradéncia e doutrina domi-
nantes proclamam, a uma sé voz, que 2 analogia
definitivamente nfio pode ser empregada a
partir de previsdes normativas de cariter
excepcional.

De conseqiiéncia, 3 luz de qualquer das hi-
péteses legais examinadas (tanto aquela aferi-

da no doMSn’20069 quanto as
previstas legalmente: art. 37, § 5%, da Constitnicio
Fethmlem com a Lei o*

8.429/92; Lei n® 1.711/52, antigo Estatuto dos
Funciondrios Publicos Civis da Unijo, ou
mesmo seu sucessor, a atual Lei n® 8.112/90;
aLei n? 6.838/80 ¢, ainda, qualquer das dis-
posi¢Oes especiais contidas no Cédigo Pe-
nal), inexoravelmente chega-se 4 conclusfio
que apresentam nitido cardter excepcional,
jamais podendo consagrar-se em prazo
ordindrio, de cariter geral para o Direito
Administrativo, vilido para as situagdes pre-
vistas em leis que sio omissas em relagio ao
prazo prescricional,

E, nesse dizer, nfio se ¢stid simplesmente
excluindo a aplicagio do art. 4°daLein®4.657,
de 4.9.42 (Lei de Introduo ao Cdigo Civil),
porque supostamente estaria regulando situa-
¢les de Direito Privado. Ao contririo, além da
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analogia, ¢ de se reconhecer que esse diploma
legal, desde o inicio, estipula varios principios
de ordem publica, mas, no caso da prescrigdo, a
aplica¢3o analdgica se apresenta como instru-
mento impréprio, com caracteristicas que
denotam precariedade intransponivel,

3. Aspectos historicos e prescrigdo ordindria
vigente no Direito Administrativo.

Embora a andlise juridica até aqui
empreendida tenha permitido concluir a questio
que diz respeito ao uso da analogia (na especial
tarefa de reconhecer prazo prescricional que
supra a omiss3o da Lei n® 4.131/62), o mesmo
ndo sucede em relagdo ao exuberante contexto
juridico sob o qual se apresenta a matéria sob
enfoque. O tema prescricdo ndo se mostra
esgotado. Por essa raziio, merece analise com-
plementar, desta feita com novo exame de nosso
ordenamento juridico, inclusive sob os breves
aspectos histéricos que permitem mostrar a
evelugdo desse instituto no Brasil.

Atualmente, a questio da prescrigdo
administrativa tem seu debate em torno de um
ponto comum: existéncia ou nio, de regra geral
que solucione as situagBes subordinadas a uma
lei que nfo prevé prazo prescricional. A partir
disto, em resumo, ocorre fatal desdobramento;
prescritibilidade ou imprescritibilidade.

Quarto aos argumentos que justificam a tese
da prescritibilidade, observa-se que ngo se
apresentam suficientemente claros: apontam as
vérias regras excepcionais que desejam ver
transformadas em regra geral. O que apenas
implicitamente permitem transparecer é o enten-
dimento de que a prescrigdo, excepcionalmen-
te aludida na Constituigio Federal (art. 37, § 59
estaria implicando, em contrapartida, automati-
<o reconhecimento de que a prescritibilidade
€ a regra geral no Brasil. Esse parece ser o
alicerce maior, ou seja, sob o forte argumento
ldgico de que uma regra excepcional somente
se justifica diante da existéncia de outra, desta
feita de cardter geral, conforme consagrado no
antigo brocardo Specialia generalibus
insunt, ou seja, “o que é especial, acha-se
incluido no geral” (Gaio, no Digesto, liv. 50,
tit. 17, frag. 147).

No entanto, 0 convencimento final
inequivocamente esbarra na falta da
indicagio de previsdo legal comum que
retrate prazo de prescrigio com cariter
ordindrio, ao qual obrigatoriamente estario

subordinadas as situagfes que ndo scjam
excepcionais ou abrangidas por leis especiais.

Na Constituigdo Federal ndo se vé a
consagracdo desse prazo ordinirio: o § 52 do
art. 37, ndo generalizou; apenas determinou que
a lel estabelecerd os prazos de prescrigdo para
ilicitos praticados pelo agente, servidor ou nfo.
Vale dizer, essa previsio constitucional resultaria
natimorta se posterior lei nfo fosse sancionada
(¢, conforme antes referido, foram editadas duas
leis). Resulta evidente o cardter puramente
excepcional dessa norma, sem qualquer resquicio
que permita interpretd-la como regra geral.

Por sua vez, de modo oposto, a tese da
imprescritibilidade também deriva da omissfio
legal em relag3o ao prazo prescricional. Nesse
entender, a prescrigio cbrigatoriamente deve
ser prevista em lei. No siléncio da lei ndo h4
prescri¢io. Predomina outro argumento l6gico,
igualmente forte, que se conhece por meio do
brocardo juridico Ubi lex non distinguitnec nos
distinguere debemus (“Onde a lei ndo distingue,
ndo pode o intérprete distinguir™). No tocante 4
analogia ¢ a interpretacio extensiva, dadas as suas

impera a Iégica de que nfo podem
ser utilizadas no estabelecimento de prazo
prescricional, em especial quando os cleitos
parimetros legais apresentarem previsdes de
caréter excepcional, sem qualquer relagio de
semelhanga com o caso concreto.

Na esfera do Conselho Monet4rio Nacional
(CMN), enquanto 6rgdo recursal das questdes
relativas 4 matéria cambial (Lein®4.131/62), e
também no atual dmbito do Conselho de
Recursos do Sistema Financeiro Nacional
{CRSFN), bem assim, ¢em primeira instincia, o
Banco Central do Brasil, a imprescritibilidade
se apresenta reforgada por preceito proibitivo.
No caso de processos administrativos cuja
lei ¢ omissa, se aceitar a tese contrdria, de
prescritibilidade, e por meio da analogia
escolher determinado prazo prescricional, a
ser extraido de uma regra excepcional, o ad-
ministrador piblico inevitavelmente estara
invadindo scara alheia, mormente de compe-
téncia do Poder Legislativo, o que the & veda-
do. Além disso, implica completo prejuizo para
sua atividade piblica porque, encerrando ines-
cusavel poder-dever, o administrador piblico
estd obrigado a seguir as orientagdes ditadas
pelos  principios da  legalidade,
impessoalidade, moralidade ¢ publicidade (art.
4%daLei n®8.429/92).
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Melhor resumindo: as teses da
prescritibilidade e da imprescritibilidade,
embora de origem comum, apresentam-se
com diferencas substanciais. Esta, apesar de
reconhecer a natural consisténcia da regra
geral da prescrig3o, rejeitou que a analogia
fosse aplicada a partir de prazos
prescricionais contidos em leis excepcionais
e, preocupando-se em nfo legislar, ndo criar
regras de direito, deixou evidente gue s6 por
meio da promulgagio de lei especifica é que
reconhece a solucdo da questdo; aquela,
apoiada na mesma ldgica que a leva ao
preceito geral de prescritibilidade, mas, por
meio do emprego da analogia, a partir de
variados prazos contidos em leis excepcionais,
peremptoriamente buscou determinar o prazo
prescricional.

Eouaqooomum,équeasduasconems

avaliaram somente as regras especiais, seguindo,

pelo caminho inverso, ou seja: partindo da regra
excepcional, avaliaram somente a possibilidade
ou nfio de aceita-la como regra geral, de cardier
ordindrio. Das teses, uma rejeitou, outra aceitou.

E, nesse contexto, desperta imensa atendio
o fato de que em qualquer das teses, nio se
encontra detida avaliagdo histdérica da
prescrigdo no Brasil, com abordagem da
tradicional supremacia do Estado em relagio
ao particular e, ainda, a prescrigio ordindria
existente desde o tempo do Império. Conforme
se verd adiante, sdo as ligdes sobejamente
registradas nos valiosos estudos de consa-
grados doutrinadores, v.g., Carlos
Maximiliano, Themistocles Brandio
Cavalcanti, Brenno Fischer, Antonio Luisda
Cimara Leal, Luiz F. Carpenter (em obra
atualizada em 1958, por Arnoldo Wald), Jodo
Franzen de Lima, Maria Celina Betino,
Augusto Zenun, José Cretella hinior, Celso
Magalhies, Manoel de Oliveira Franco
Sobrinho, Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello e Marcelo Caetano, em contraste com
os ensinamentos, ja analisados, de Hely
Lopes Meirelles, € a cujos fundamentos
perfilhou Didgenes Gasparin e, depois, Caio
Técito (RDA, v. 196, 1994, p. 285), Geraldo de
Camargo Vidigal, Arnold Wald e, ainda,
Francisco Augusto da Costa ¢ Silva (por
ocasido do julgamento ocorridoem 17.11.94,
no Inquérito Administrativo CVM sob n® 9/93;
com manifesta¢io de voto publicada na
CVM/Revista: jan./abr. 95, pp. 21-33).

A ¢ssa altura, diante das circunstincias ¢

do merecedor respeito que s¢ nutre por estes
renomados juristas que de algum modo
perfilham qualquer das teses mencionadas,
pede-se a maxima venia para dizer que resulta
imprescindivel a andlise das completivas ligles
daqueles citados doutrinadores, nio sendo
necessdria sagaz cloqiténcia para justificar a
raziio que se empresta a essa atitude: é suficiente
o simples fato de que a doutrina ensina, ¢ fruto
do saber que se acumula por meio de sucessivas
pesquisas, de estudos, 0s quais geram registros
que permitem visualizar a memdria evolutiva do
saber juridico, do Direito. Romper com a
doutrina ja consolidada, mesme parcialmente,
significa desligar-se do passado e arcar com o
onus de comstruir saber ja definido, com
evidente risco de repetir, desnecessariamente,
08 MESIMOS SIT0s que outrora permitiram atingir
a perfei¢fo do saber. Enfim, prevalece o superi-
or dever de conservar a doutrina em sua
plenitude, sem omitir as perfeicdes ou enganos
colhidos no passado remoto e, sobretudo,
possibilitando a sua efetiva participagio no
esclarecimento das duvidas reaascidas no
tempo presente, conservando-a, na definiglio
de José Cretella Janior, como “extraordindrio
elemento de formago do direite, que influie
continua a influir de maneira poderosa e
irretorquivel na estruturagio das teses
fundamentais em jogo nos varios sistemas”
(Tratado de Direito Administrativo, v. 1,
Forense, RJ, p. 314).

E, a0 que se pretende, valido ¢ iniciar sob o
imprescindtvel prisma da hermen@utica juridica,
pois, décadas antes ja tinham sido constatadas e
bem sintetizadas na invulgar 1ogica de Carlos
Maximiliano (obra citada, p. 235), cuja transcricio
merece atenglio especial porque estampa, de
modo infalivel, as atuais questdes prescricionais
suscitadas a partir das teses antes descritas:

“Quanta divida resolve, num
relimpago, aquela sintese expressiva
— interpretdm-se restritivamente as
disposigdes derrogatdrias do Direito
comum!

Responde, em sentido negativo, 3
Pprimeira interrogagio: o Direito excepcional

comporta 0 uso da analogia? Ainda
enfrenta, ¢ com vantagem, a segunda; é
ele compativel com a exegese extensiva?
Neste altimo caso, persiste o adagio em
amparar a recusa; acompanham-no
reputados mestres; outros divergem,
porém mais na aparéncia do que na
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realidade: esbogam urn sim acompanhado
de reservas que o aproximam do ndo.
Quando se pronunciam pelo efeito
extensivo, fazem-no com o intuito de
excluir o restritivo, tomado este na
acepgfio tradicional. Timbram em evitar
que se aplique menos do que a norma
admite; porém ndo pretendem o oposto
—ir além do que o texto prescreve. O seu
intento € tirar da regra fudo o que na
MESMA 5¢ contém, nem madis, nem menos”
(sic).

E a solugdo a ser adotada quando se estd
diante da impossibilidade de aplicagdo da
analogia, segundo a cristalina exatidio
hermenéutica do mesmo Carlos Maximtiliano
{obra citada), ¢ considerd-las sujeitas 3 re-
gra geral:

“Prescrigdo. Submetem-se i exegese
estrita as normas que introduzem casos
especiais de prescrigio, porque esta
limita o gozo de direito; rigor igual se exige
para as disposigfes que declaram certos
bens imprescritiveis, por importar isto em
privilégio” (p. 234).

“Quando o texto dispde de modo
amplo, sem limites evidentes, & dever do
intérprete aplicd-lo a todos os casos
particulares que se possam enquadrar na
hip6tese geral prevista explicitamente; nio
tente distinguir entre as circunstincias da
questdo ¢ as outras; cumpra a norma tal
qual ¢, sem acrescentar condigBes novas,
nem dispensar nenhuma das expressas™
(p.247).

“(...) O fundamento da primeira
restrigo € o seguinte: o processo
analégico transporta a disposigio
formulada para uma espécie juridica a
outra hipétese nio contemplada no
texto; ora quando este sé encerra
excecdes, os casos nio incluidos entre

elas consideram-se como sujeltos é‘,

regrageral” (p. 213),
“Quande a linguagem deixa margem

adiividds, orienta-se 0 hermeneuta pelos

motivos € os fins do preceito; se ainda’

assim a incerteza persiste, conclui pela
regra geral, prefere considerar meros
exemplos as hipdteses figuradas no
dispositivo” (p. 234).

“E de Direito estrito; reduz-se A hipé-
tese expressa, na duvida, segue-se g
regra geral. Eis porque se diz que a

excegdo confirma a regra nos casos ndo
excetuados” (sic, p. 234).

Ou seja, a regra geral reiteradamente
apontada, in casu, ¢ a prescricdo ordindria. E
disso decorre a indagagdo: excetuando-se os
casos subordinados a prazo especial, qual é a
prescricdo ordindria vigente para o Direito
Administrativo? A resposta exige cautela e nilo
precipitagdo; condiciona-se A prévia verificagiio
que permita fer a certeza de que ndo se trata de
saber ja definido; impde minucioso exame da
meméoria evolutiva da prescri¢iio, de sua histéria
no Brasil.

A doutrina nos mestra que o assunto
relativo a prescrigdo remonta ao tempo do
Império e, desde aquela época, sempre houve
distingdo de tratamento quanto aos prazos
prescricionais a serem adotados nas situages
que reciprocamente envolviam o poder pibli-
co, de um lado ¢, de outro, o particular,

Deum modo geral, em matéria de prescrigio,
a supremacia do Estado sempre se fez presente
em relagdo ao particular. Os privilégios sdo
observados na medida em que sio diferentes
0S prazos prescricionais a favor ¢ contra o
Estado. Themistocles Brand4o Cavalcanti, a
€ss¢ respeito ensina:

“No Direito Administrativo prevale-
ce, porém, a supremacia do poder admi-
nistrativo, o interesse publico e o da
Fazenda, cuja protegdo vamos encontrar
nanossa legislacio mais antiga ' (Tratado
de Direito Administrativo, v. IV, 3%d., Livt.
Freitas Bastos, 1956, p. 561).

Revendo a legislagdo prescricional mais
antiga, observa-se que os prazos que correm a
Javor do Estado, assim entendidos como sendo
aqueles que abrangem as agdes contra o Estado
{¢, portanto, com prescri¢do que se opera contra
oparticular), historicamente sermipre s¢ mostraram

. reduzidos, em geral mantida na casa dos 5 (cinco)
/ anos; e, para determinadoes ¢asos excepeionais,

prescrigdes mais curtas podem ser vistas, vg.,
entre outros diplomas legais, no Decreto n®3.084,
de 1898 (prevendo isoladas situagdes, estabeleceu
prazo bimestral, trimestral e anual; ex.: prescricio
deumanoparaagﬂodereclamac;ﬁodeva]or&s
confiados a0 correio, ¢ que tenham sido perdidos
ou extraviados).

O tratamento privilegiado do Estado, nos
casos de dividas passivas (quando o Estado ¢
devedor), remonta ao tempo das capitanias
hereditirias, conforme mostra a legislacio mais

Erasflima. 32 n. 128 out./dez. 1995

27



antiga: Regimento da Fazenda, do anode 1.516
(sic. “Passando cinco anos, as partes que neles
nfo requerem as dividas que lhes El-Rey deve,
percam o séu direito”) e 0 Alvard de 9.5.1810,
que previa prazo prescricional de trés anos para
habilitagdo de todos os credores que tivessem
“letras” (titulos) contraidas pela Real Fazenda
apartirdoanode 1797. Em 30.11.1841,a Lei n®
243 (o art. 20 reporta-se aos Capitulos 209 210
do Regimento da Fazenda), instituiu a prescricio
de cinco anos para as dividas passivas da
Unifo. O Decreto n® 857, de 12.11.1851, que
literalmente “explica o art. 20 da Lei de 30 de
novembro de 1841 relativo & prescrigio da
divida ativa e passiva da Nagdo " (sic), ratificou
a prescrigio de cinco anos:

“Art. 19 A prescrigio de 5 anos, posta
em vigor pefo art. 20 da Lei de 30 de
novembro de 1841, com referéncia ao
Capitulo 209 do Regimento da Fazenda,
a respeito da divida passiva da Nagdo,
opera a completa desoneragiio da Fazenda
Nacional do pagamento da divida, que in-
corre na mestna prescrigio” (sic).

No transcorrer deste século, para essa
mesma situago especial de dividas passivas, a
prescricio a favor do Estado nfio teve seu
prazo alterado. A Lei n®1.939, de 28.8.1908,
estendendo também aos direitos e agdes que
alguém tivesse contra a Fazenda federal,
manteve a prescrigdo de 5 (cinco) anos. O
atual Cédigo Civil de 1916 (art. 178, § 10,
inciso VI), seguiu esse mesmo prazo prescrici-
onal para as dividas passivas da Unido, dos
Estados e dos Municipios, e bem assim, toda e
qualquer ag¢io contra a Fazends nacional,
estadual ou municipal. Na pertinente legislagio
posterior (Lei n® 5.761, de 25.6.30; Decreto n®
20910, de 6.11.32, e Decreto-Lei n? 4.597, de
19.8.42), também restritos aos casos de dividas
passivas, a prescrigfio a favor do Estado
permanecen inalterada.

Em antitese, os prazos prescricionais que
correm conira o Estado (nos quais a prescrigio
atua no sentido de desonerar o particular) n3o
guardam qualquer relaco com aquele estipulado
para dividas passivas.

Para as dividas ativas (aquelas em que o
Estado é credor) o retromencionado Decreto n?
857,de 12.11,1851, em seu artigo 9°, preceituava
a prescri¢do ordindria de 40 (quarenta) anos.
Em contrapattida, senpre surgiram posteriores
excegdes a essa regra geral, v.g., entre outras, a
Lei n® 3.395, de 24,11.1888, na qual o art. 19

reduziu para “10 anos a prescri¢do das dividas
fiscais ndo excedentes de 5008000 (sic),eaLei
n® 5.172, de 25.10.66 (Cédigo Tributsrio
Nacional) que, em relagdo ao restrito caso
dos créditos tributdrios da Fazenda Nacional,
perenizou o prazo de 5 {cinco) anos, No
entanto, entre particulares, cidaddos comuns,
a prescricdo ordindria era de 30 anos.

Apbs a edigdo do Codigo Civil (1916), tanto
as agdes do Estado contra 0 particular quanto
as movidas entre os particulares passaram a ter
prescri¢do ordindria de 30 (trinta) anos. Esse
prazo duron até 7.3.1955, quando a Lei n®
2.437 alterou varios dispositivos da Lei Civil
e estabeleceu o limite maximo de 20 (vinte)
anos para a prescrigio. Mas o regime das
excepcionalidades também foi mantido.

Portanto, na prescrigio & que se submete o
Estado, seja ela a favor ou contra, os prazos
excepcionais se referem a dividas ativas e
passivas, E historicamente evidencia-se a
presetiga de privilégios que favorecem o Estado,
0 mesmo ocorrendo quando se tratava de
prescri¢lio ordinaria. No entanto, ¢om a
promulgacio do Cédigo Civil, em relagio a
prescricio ordindria houve equiparagio com o
particular, mas o regime excepcional manteve
varias situa¢des onde permanecem os
privilégios do Estado {v.g., dividas ativas e
passivas), E esses privilégios se justificam
devido 4 prépria natureza superior do poder
piblico.

Mas, mesmo ap6s a edicdo do Cédigo Civil
(1916), surgiram pensamentos que entendiam
nfio haver razlo para esses privilégios. Em
relagiio ao Estado, a questiio do acolhimento
ou nio de preceitos publicos contidos no
Cédigo Civil, mormente aquele relativo 3
prescricio, merece destaque especial, pois ha
TATCATIE oobLrencia juridica que se apresenta com
as mesmas razdes sobre as quais nos debrucamos
no presente, ou seja, diante de omissio da
lei quanto ac prazo prescricional, surgiu a
mesma questdo: para o Estado a regra é
prescritibilidade ou imprescritibilidade?

Nesse sentido, o episédic que foi marco
na histéria juridica brasileira refere-se a
Clévis Bevilagua. Com sua indiscutivel
autoridade, sustentava que a inalienabilidade
dos bens publicos era o fator determinante
da imprescritibilidade, a gual, por sua vez,
diante da omissdo legal, se estendia is
dividas ativas do Estado. E, nesse entender,
congluiu:
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“E certo que o art. 163 declara as
pessoas juridicas sujeitas ao efeito da
prescrigfio, mas essa regra ndo sc estende
s pessoas juridicas de direito publico
interno. O sistema que prevaiece no
Caodigo Civil ndo brilha pelaclareza. ”

E, conforme serd demonstrado, apesar da
grandeza de que se revestia Clovis Bevilaqua, o
deslinde foi fatal para a tese da imprescritibilidade.

Além da doutrina, em nivel nacional rea-
giu a jurisprudéncia em unissono clamor
irretorquivel. Manteve-se a ja tradicional
regra geral da prescritibilidade e, de
conseqiiéncia, sua consolidagio como
indubitavel principio juridico. Estabeleceu-
se o entendimento comum: “embora a
prescri¢do seja um instituto de direito
privado, salvo expressa disposigdo legal, o
seu campo de atuagio alcanga o Estado”.

Nesse sentido, sdo imimeras as manifesta-
¢Bes doutrinarias. A comegar por Luiz F,
Carpenter, na obra atualizada pelo Professor
Arnoldo Wald (in: Da Prescrigdo, vol. IV, arts,
161 a 179 do Cédigo Civil, Editora Nacional de
Direito Ltda., RJ, 3%ed., 1958, p. 692), reconhece
que, apesar de se apresentar com prazos
diferenciados (privilégios), 4 prescrigdo
ordindria se submete o Estado:

“Acabamos de ver, pois, que no
direito atual ainda subsistem as mesmas
prescrigdes especiais do direito anterior,
ndo so para as agdes do particular contra
o Estado, como também para as agdes do
Estado contra o particular.

Agora, pelo que toca A prescrigdo
geral, observaremos que a das dividas
passivas do Estado, continua a ser a do
direito anterior, isto &, a qliingiienaria, ao
passo que a das dividas ativas do Estado
ndo € mais a do direito anterior, a saber, a
quarentendria, sim € a trintendria, na
conformidade do art. 177 do Codigo Civil
(CCH~V.notaCC".2

Antonio Luis da Cimara Leal, no ano de
1939, em seu monumental estudo Da Prescrigdo
e da Decadéncia (consultadas as quatro
edi¢des publicadas, respectivamente, de 1939,
1959, 1978 e 1982, sendo as duas nltimas

3 Esclarecimento: a “nota CC” consta na p. 691
da obra citada, e refere-se 4 atualizagio do Prof,
Armoldo Wald: ““o prazo atualmente é de vinte anos”.

atualizadas pelo Juiz José de Aguiar Dias), foi
taxativo ao se pronunciar sobre a questio,
entendendo que o principio da prescritibili-
dade esta consolidado, desde antigamente, tanto
na legislagdo quanto na doutrina; e, em 1916,
foi ratificado pelo Cédigo Civil (no art. 163,
houve subordinagfio das pessoas juridicas, sem
excluir as dedireito piblico), com estabelecimento
de regra geral cuja prescrigdo ordinaria € a prevista
noart. 177 do mesmo Cédigo, a saber (4% edicao,
Forense, R, pp. 297-298):

“(...) Se o critério da imprescritibilida-
de ¢ a inalienabilidade, ¢ssa é relativa,
quanto aos bens publicos, porque o
proprio Cédigo admite que eles percama
inalienabilidade, que lhes ¢ peculiar, nos
casos e forma que a lei prescrever.

Nio ha, pois, um motivo juridico que
autorize a premissa do egrégio mestre,
pressupondo imprescritiveis, por
inalienaveis, os créditos do Estado
contra os particulares.

Por outro lado, o principio da
prescritibilidade das ag¢des que
competem ao Estade, como pessoa
juridica, € antiqiiissimo no dominio da
legislagdo e da doutrina. Entre nés, ja
o Reg. Da Fazenda (cap. 210), e 0 Reg.
Dos Contos (cap. 92) estabeleciam a
prescrigdo quarentendria contra a
Fazenda Nacional. mantida pela Lei n®
243, de 30 de novembro de 1841 ¢ pelo
Decreto n® 736, de 20 de novembro de
1841

E esse principio foi, expressamente,
confirmado pelo Codigo Civil, quando
declarou que as pessoas juridicas estdo
sujeitas aos efeitos da prescrigdo, sem
fazer qualquer ressalva em relagio as
pessoas de direito piblico interno.

Entendemos, pois, que as agdes que
competem A Unifo, aos Estados ¢ aos
Municipios contra particulares, ndo
subordinadas a prazo especial, prescrevem
em vinte anos, quando pessoais, € em
quinze ou dez, quando reais, segundo a
regra geral doart. 177 do Cadigo Civil.”

Brenno Fischer, em sua obra 4 Prescri¢do
nos Trbunais (v. 111, José Konfino-Editor, RJ, 1958,
P 262), apés analisar e transcrever a conclusio
de Cimara Leal, concorda literalmente:

“Parece-nos
argumentagio.(...)

irrespondivel a
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O Cadigo Civil em seuLivro ], Cap. 1,
trata ‘Das pessoas juridicas’ de forma
genérica, e o art. 163 falando nelas, o faz
também da maneira mais ampla ao dizer
que ‘as pessoas juridicas estdo sujeitas
a0s efeitos da prescrigio’.

E, sc entre elas, consoante o art. 13
do Cédigo, se incluem tanto as de direito
publico interno como de direito privado,
nfo s¢ pode recusar de estender dquelas
a prescritibilidade admitida para estas.”

A essas Opinibes acrescenie-se o
ensinamento de Themistocies Brandio
Cavalcanti (obracitada, v. I, 3*ed., 1955, Livr.
Freitas Bastos, pp. 97-8), que nos permite ter
exata noglio da descomunal influéncia que o
Direito Civil exerce em relagdo ao Direito
Administrativo:

“Em nosso regime juridico de tendén-
cia francamente civilista, nfo é por
demais realgar a influéncia do Direito Civil
sobre o Direito Administrativo.

Nio sfo, somente, as normas gerais,
os principios doutrinArios fundamentais,
que regem a solugiio dos problemas
administrativos.

{...) Mas ¢ preciso reconhecer que a
influéncia do Dirgito Civil ¢ muito grande,
s¢ atendermos ao nosso Direito Civil
codificado.

Numerosos sic os dispositivos gue
ali se encontram referentes ao Estado e
ao Direito Administrativo propriamente
dito, a saber;

a classificagio das pessoas juridicas
de Diretto Plblico,

a classificagdo dos bens piblicos
que se acha no art. 66 do Codigo
aresponsabilidade civil das pessoas
de Direito Puiblico;

a responsabilidade civil das pessoas
de direito;

as disposigdes sobre a heranga
jacente e o direito do Estado a
esses bens.

Néo devem também ser desprezados
os principios gerais de direito que dizem
com os atos € fatos juridicos, condigdes
de sua validade, anulagfio, viciosetc.; as
normas relativas a prescrigdo, principios

que presidem 2 elaborago ¢ vigéncia dos
contratos, enfim, toda a parte geral de
obriga¢des que constituem todo o
processo de construgio das relagdes
administrativas e que sofrem apenas as
deturpacdes exigidas pelas pecuhandades
do Direito Administrativo”.

Jo4o Franzen de Lima, em seu livro Curso
de Direito Civil (pp. 366 e 367), argumenta que
aregra geral é a prescritibilidade:

“~0 Tundamento da prescrigho & de
ordem publica: visa a assegurar a
estabilidade social e respeitar as
situagdes adkuiridas. Sendo instituto de
ordem publica, equivale a0s preceitos de
direito publico, devendo aplicar-se, por
isso, a todas as relagbes de direito. A sua
classificagdo num cédigo de direito pri-
vado n30 lhe tira esse cardter imperativo,
que o equipara a preceito de direito
piiblico.

{...) Além disso, as condigdes em que
ol elabavado o Cadige Civil, e e st
termos abrangentes no que toca a
prescrigdo, indicam que o iustituto foi
destinado a aplicar-s¢ a quaisquer
relagoes de direito privado, como de
direito publico.”

Augusto Zenun (Prescrigdo na
Constituigdo, Forense, RJ, 1% edicdio, 1993, p.
10), comungando com o mesmo entendimento,
consagra:

“Tendo a prescri¢io como fundamento
o principio de ardem pablica, clare é que
o direito de acionar qualquer relagdio
juridica, onde quer que se enquadre ¢ se
acoberte, tem wm prazo certo, prefixado
emlei”

Por seu lado, apenas para exemplificar o
posicionamento jurisprudencial, destaca-se,
entre outros, 0 Agravo de Peticlio n® 50.485,
julgado em 21.9.1950 (3% Cam. Civ. — TISP),
relativo a julgamento reproduzido na Revista
dos Tribunais (RT 189/496).

“Assim decidem, quanto 4 prescricho,
porque:

Embora seja a prescrigdo um instituto
de Direito Privado, a ela se sujeita o Es-
tado em sua relagdo com o individuo,
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salvo expressa disposi¢do legal (...).
Com grande acuidade disse o eminente
Paulo Colombo: “Peloart.
163 do Cadigo Civil, as pessoas juridicas
estdo sujeitas aos efeitos da prescrigio e
Privado, a matéria de prescricdo € de Direito
Civil ¢ abrange, também, as agdes relativas
a Direito Publico, tanto que a prescrigio
das causas contra a Fazenda Publica foi
regulada no Cddigo Civil ¢ tem sido
aplicada invariavelmente pelos tribunais,
mesmo em casos frisantes de direito
publico, como sejam cobranga de
vencimentos de funciondrios, apreciagio
da validade de atos de aposentadoria,
restituicio de impostos e muitos outros,,.”
(Rev: dos Tribs., 138/703, cf. 157/794).”

Relativo a0 mesmo tema, sobo titulo “Como
entendem os Tribunais”, por meio de farta
coletinea jurisprudencial, Brenno Fischer (obra
citada, pp. 266/73) demonstra que os Tribunais
mantiveram, assim, a ja histérica tradigdo da
prescritibilidade no Brasil. Dessa batalha
forense, vale transcrever alguns trechos das
decis@es jurisprudenciais elencadas pelo citado
autor (apenas acrescentando que ¢ prazo de
trinta anos, conforme antes demonstrado, a
partir de 1955 sofreu alteragio e foi reduzido
para vinie anos):

"4 imprescritibilidade das agdes que
competem ao Estado, como pessoa
Juridica, tese defendida pelo egrégio
Clbvis Bevilidqua, em que se apdia a
sentenga recotrida, ndo encontra amparo
em nossas leis, nem na doutrina, nem na
Jurisprudéncia. {...)

O Chdigo Civil confirmou o principio
da prescritibilidade de tais agdes ao
estabelecer que ‘as pessoas juridicas estdo
sujeitas aos efeitos da prescrigio’ (art. 163),
sem fazer qualquer ressalva em relagiio as
pessoas de direito piblico interno.

(...) Prevalece, em conseqiiéneia, a
regra geral do art. 177 do mesmo Codigo
consoante a qual as agdes pessoais
prescrevem ordinariameiite em trinta
anops. ..

! (Apelago julg. em 26.4.42 - 3% Cém, Civ. -
Rel. Homero Martins Batista — RT: 140/280).

*(TJPE, julg. em 2.12.43 — 1* Céim — Juiz Fausto
de Oliveira Campos — Repertorio de Castro Garms -
2/731-732).

“(...), podemos mencionar, entre
varios outros julgados, os seguintes: ‘A
prescrigdo das dividas ativas da Unifo,
dos Estados ¢ dos Municipios, € a
comum, por faltar, no caso, privilégio
criado em texto expresso delei’ (Trib. de
Minas, ac. de 29 de abril de 1936 — Rev.
For. 68/833, de 25 de abril de 1936 - Rev.
For 61/345).

{...) se ha leis especiais regulando a
prescrigdo de certas dividas fiscais, como
a do imposto de renda e algumas outras,
claro € que as demais dividas devam obe-
decer ao prazo prescricional de trinta
anos, estabelecido no art. 177 do Cédigo
Civil, considerando-s¢ mesmo que as
proprias obrigagdes civis, entre as
pessoas de Direito Privado, promanam,
em ultima andlise, do proprio Direito
Prblico que as permitindo expressamente,
da-lhes garantia ¢ protegio.

E, assim, a conclusio a que
chegamos ¢ que a prescrigio fiscal € a
mesma prescrigio civil.”*

“O art. 163, no entanto, sujeita aos
efeitos da prescritibilidade as pessoas
juridicas, sem fazer qualquer restrigio e
sem conhecer privilégio ou excegdo,
abrangendo, pois, as de Direito Publico.

(...) Ademais, o Cédigo Civil
regula, sem limitagdes o instituto da
prescrigdo, visando as agdes. Em que
pesem aos bons argumentos de Chironi
e Abello, a prescrigdo é institato peculiar
ag agdes, 0 que prescreve € a agdo, embora
por via de conseqUéncia, se dé a
prescri¢do do Direito {cf. Revista dos
Tribunais, 169/299)...

(...) “A agdo considerada do ponto de
vista social, € o principio tutelar que a
sociedade insere em cada direito, ¢ por
meio da qual ela s¢ interpde entre ¢
portador do direito ¢ o seu ofensor (...},

Assim, se a relagdo de imposto,
considerada em seu conjunto, pertence
fundamentalmente ao Direito Publico,
como sustenta Gianini (7! Rapporto
Giuridico d’Imposta, 51) ‘e se a
prescrigio das agdes encerra preceitos

¢ (Sentenga de 1* Inst. do Juiz Otdvio Stutchi, de
4.12.53, na qual fora repelida a argiiigdo do Estado,
de que os principios do Cad, Civil relativos &
prescriglo, ndo se aplicam 4 Fazenda Pablica. Decisfio
esta confirmada pelo TISP, 12 Cim.Civ., em julg. de
23.4.54, rel. Luis Morato - RT 223/548).
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de ordem pitblica ¢ vem disciplinada no
Cddigo Civil, tais preceitos podem e devem
ser aplicados aquela relagiio juridica, muilo
embora o estatuto civil fale, em seu art. 19
que o Codigo regula os direitos e obriga-
¢des de ordem privada’.

A prescri¢3o com base no Codigo Civil
aplica-se as dividas ativas da Fazenda
Pablica, segundo a orientagfo constame
e uniforme do Egrégio Tribunal de Justiga
(cf Rev. dos Tribs. 188/893, 182/347, 178/
304, 177/356, 173/403, 172/837, 128/102,
127/114, 108/163, 103/269, 58/188 e 55/
123).

Mas, nem por isso tem raziio a embar-
gante quando pretende que o prazo
prescncmnaldasdivndasamras&Fazcnda
seja o mesmo fixado para a prescri¢io das
dividas passivas. Para estas ha disposic3o
especial, ¢ que nfdo se di em relago
aquelas que prescreverio nos prazos
comuns do art. 177 se a hipotese nio se
inchuir em nenhum dos casos previstos no
art. 178. ‘O que ndo é possivel ¢ a cria-
¢do de um caso de prescri¢do ndo
expressamente previsto, pois toda a lei
deve ser aplicada sem o acréscimo de
condigdes novas e sem a exclusio das
expressas’”*® {sic).

E, em relagdo ao Direitoc Administrativo,
justamente diante desse imensurével volume de
razdes histéricas, repleto de solida doutrina e
pleno reconhecimento jurisprudencial, é que se
mostra correta a conclusdo de Luiz F. Carpenter
(obracitada, respectivamente, pp. 209 ¢ 467/468):

“...aregra geral que domina o assunto-

¢ que a prescrigdo corre contra todas as
pessoas, sgjam naturais, sejam juridicas,
ou, ¢ que é 0 mesmo, pode ser alegada ou
invocada contra toda sorte de pessoas,
tanto naturais como juridicas. (...)"

“A prescri¢do ordindria de trinta
anos tem aplicagdo no Direito Comerci-
al, no Direite Administrative e no Direito
Processual? — No direito francés, a pres-
crigio ordindria de trinta ancs do art. 2.262
do Codigo Civil se aplica tanto no Direito
Civil, como no Comercial, no

7 Esclarecimento: & “nota CXVIII" consta na p.
468, da citada obra, ¢ refere-se 4 atualizagiio do Prof,
Arnoldo Wald: “o prazo atualmente £ de vinte anos™.

Administrativo ¢ no Processual.

Aqui no Brasil a prescrigio ordindria
de trinta anos ndo s¢ aplica no Direito
Comercial, por duas razbes principais,
cada qual mais convincente, a saber:
primeira, porque a prescrigio ordindria
das agdes comerciais ¢ de vinte anos,
estabelecida no art. 442 do Cddigo
Comercial, artigo que nfie foi revogado
pelo Codigo Civil; segunda, porque o
Cédigo Civil, nos arts. 177 e 178, teve o
cuidado de nio se referir a nenhuma aclio
comgercial, mostrou, assim, que €ra estra-
nho, ou alheio, 4s agdes comerciais, cujo
prazo de prescri¢do continuaria a ser re-
gulado pelas leis comerciais.

Com relagio, porém, ac Direito
Administrativo e ao Direito Processual,
o0 Cédigo Civil Brasileiro njo guardou a
mesma atitude, uma vez que estabelecen
prescrigdes especiais on mais curtas do
que a ordindria, que de outra sorte
cairiam na esfera das leis administrativas
¢ das leis processuais. Dai, e doquedizo
art. 179 do mestmo Cédigo CivilBrasilejm,
concluimos que a prescrigdo de trinta
anos ¢ também a prescrigdo ordindria
vigente no Direito Administrativo e po
Direito Processual, no Brasil, conforme
mais desenvolvidamenie ehicidaremos no
comentario do art. 178, § 10,0 VL, edo
art. 178, § 10, n® VI (CXVIID)".7

Posteriormente, ¢ com a mesma lucidez de
entendimento, na obra Principios Gerais de
Direito Administrativo (v. 1, 2%ed., 1979, p. 452),
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello concluiu:

“O Cédigo Civil Brasileiro, nos arts.
177 e seguintes, reguia a prescrigio em
geral. {...)

O prazo da prescrigio decorre da data
do ato ou do fato, do qual se originar a
mesma agdo. Todas as pessoas fisicas ou
coletivas, isto é, naturais ou juridicas,
Se sujeitam aos efeitos da prescrigdo, e
poderdo invocd-los sempre que lhes
aproveitarem. Enire as pessoas juridi-
cas se incluem, ndo so as de Direito
Privado, como as de Direito Publico
interno: Unidlo, Estados ¢ Municipios,
Aliss, o0 Codigo Civil Brasileiro é expresso
a respeito no seu art. 73,74

¥ Errata: leia-se art, 163.
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E, na obra Curso de Direito Administrativo
(Ed.Saraiva, 1979, p. 156), o insigne Manoel de
Oliveira Franco Sobrinho, embora sem detalhar
o assunto, a respeito da prescrigio concede
licido arremate complementar: “as causas
motivantes sdo comuns ao Direito Publico ¢ ao
Direito Privado”,

A essa altura, ¢ imperativo discorrer sobre
algumas consideragdes pendentes de
apreciagio, pois, em se tratando de Direito
Administrativo, a questio prescricional mostra-
se com destacada importancia. Vale dizer, diante
do fato de que a prescrigdo ordindria do Direito
Administrativo tem sua origern no Cddigo Civil,
em relagio a processo administrativo derivado
de infragfio 4 Lei n® 4.131/62, cujo deslinde
eventualmente poderd resultar na imposigiio de
uma sangio, a principio pode transparecer que
sc esta diante de uma disparidade impar, ou seja,
a natureza do evento parcce pender mais para o
Direito Penal € menos para o Direito Civil, razio
pelaqual a prescrigio penal deveria ser aplicada.

A respeito dessa ditvida emergente, as lighes
doutrindrias retroelencadas e, ainda, a amostra
das sucessivas decisdes jurisprudenciais
permitem conchuir que a legislagio penal € Direito
Especial que encerra natureza excepcional,
porque abrange situagfes que restringem a
liberdade do individue, contudo, sob esse
enfoque, sem alcangar as pessoas juridicas.
Ademais, embora apresentem a peculiaridade de
serem levadas a efeito em fungdo da pena aplicada,
as prescrigbes do Direito Penal ndo apresentam
carater geral; restringem-se aos casos que
especificam.

Em complemento, cabe novamente destacar
o reconhecimento do STF no que diz respeito a
insubordinagdo do procedimento administrativo
ao processo penal, vez que ha autonomia das
responsabilidades civil, disciplinar e criminal e
de suas respectivas sangdes.

Em contrapartida, também restou evidenciado
que a prescricdo, embora existente no Cadigo
Civil, € instituto de natureza publica e pertence
ao rol das regras que compdem os Principios
Gerais do Direito. A e¢sse respeito, cabe
pequeno comentario suplementar.

No Cadigo Civil a previsdo prescricional
encontra-se inserida na “Parte Geral”, a qual
reconhecidaments trata de “Normas de Teoria
Geral doDireito”, vale dizer. de regras de cariter
publico que contém_preceitos validos para a
totalidade do Direito, qualquer que seja a drea
de sua atuacdo, Nesse sentido € Jex generale,

permitindo o seguinte quadro comparativo: se
possivel fosse criar um Cédigo especifico, que
congentrasse as normas de Teoria Geral do
Direito, 1550 seria suficiente para esvaziar a Parte
Geral do Cédigo Civil. C novo Codigo certamente
conteria as normas de Direito Pablico (emanadas
pelo Estado para a tutela de interesses gerais)
atualmenie existentes em grande quantidade no
Cadigo Civil, a saber, entre outras, ndo s as
relativas & prescrigdo, mas também aquelas que
dizem respeito A classificagdo das pessoas juri-
dicas, dos bens, dos atos e fatos juridicos etc.

Portanto, as inencionadas normas de Teoria
Geral do Direito pertencem ao Direito Piblico,
razdo pela qual ndo se pode equivocadamente
falar, conforme aduzem intimeros doutrinado-
res, em privatizagdo do Direito Piblico, sé
porque € frequente a utilizagdo desses
instrumentos juridicos que se encontram
dispostos no Codigo Civil.

Na doutrina comparada, Marcelo Caetano.
emseu livro Manual de Direito Administrativo
(Tomo I, Forense, RJ, 1970), além de ratificara
natureza publica dos Principios Gerais do
Direito existentes no Direito Civil, permile
conhecer a razio histérica de sua aceitagio no
Direito Administrativo, a saber:

“Q Direito Administrativo comegou
a ser elaborado, nos principios do século
XIX, (...). Mas o Direito Civil foi, desde o
periodo da hegemonia romana até o século
X1X, o reposiiério da tradicdo juridica da
Europa ocidental. Na concepgio
cldssica, jus civile era todo o direito
proprio da civitas ou sociedade
politica. 0 qual na Idade Média se
opunha ao Direito Candmico™ {p. 61).

“{...). Alguns principios gerais sdo
mesmo integralmente aceitos pelo Direito
Administrativo, ndo como regras de
Direito Civil mas por serem principios
gerais de Direito ou 1egras comuns de
técnica juridica, abusivamente tidas como
exclusivas do dominio civilista.

(...}, tambem € verdade ¢que muitos ins-
titutos do Direito Privado nos ultimos anos
tém sofrido influéncia profunda da doutri-
na administrativa, {...). Corresponde esta
influéncia do Direito Administrativo ag que
ja tem sido chamado de publicizagdo
do Direito Privado, conseqiiéncia da
invasido de esferas tradicionalmente
abandonadas aos interesses privados
pela crescente preocupag¢io com o0s
problemas sociais ¢ pela internvengdo do
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Estado ¢ visfvel em tantos preceitos do
Cédigo Civil Portugués de 1966" (sic, p.
62).

“E, enfim, € legitimo recorrer aos
principios gerais do Direito, comuns
ao Direito Publico ¢ Privado, embora
geralmente formulados nas
Constituigdes doutrindrias e nos
Cddigos Civis, por serem estes Codigos
os monumentos legislativos que
surgiram primeiro nos tempos
modernos” (p. 132).

E, acerca da interagfio do Direito Civil edo
Direito Administrativo, vale destacar, ainda, a
moderna corrente doutrindria que questiona a
dicotomia do Direito (em piiblico ¢ privado) e
propde um Direito Civil Constitucional,
atualmente em franca expanso, a cada dia com
mais adeptos nos meios académicos, pois, “com
cada vez maior freqliéncia aumentam os pontos
de confluéncia entre o piiblico ¢ o privado, em
relagdo aos quais nfo h4 uma delimitagio
precisa, fundindo-se, ao contririo, o interesse
publico e o interesse privado. " (Maria Celina B.
M. Tepedino, in: “A Caminho de um Direito Civil
Constitucional”, publicado na Revista de
Direito Civil, ano 17— jul.-set./93, v. 65, p. 25).

Alids, essa tradicional separacdo do Direito
em piblico ¢ privado, de origem romana, nos dias
atuais tem contribuido para gerar infind4veis
discussdes, em especial aquelas derivadas de
particularidades que ensejam reforcar a autono-
mia de cada um desses conhecidos ramos do Di-
reito. E a respeito dessa autonomia, por vezes s
constata que a discussfio induz ¢ intérprete A
apostasia da inegivel interdependéncia existente
no Direito. Sobram, pois, notdrios argumentos
para concluir que a unicidade do Direito ndo se
desfigura pela simples dispersfo de seus
preceitos pablicos.

E esse é precisamente o caso da prescri¢io. O
fato de a matéria prescricional se encontrar
disciplinada em Codigo que regula a atividade
privada, conforme ja consagrado na doutrina e
Jutisprudéncia, ndo é suficiente para negar o seu
intrinseco cardter pablico que a fodos subordina.
Hi de s¢ manter a distingho de que no Direito
Civil encontra-se a regra geral, e, em cardter
excepcional, tem-se as regras no Direito Penal,
Direito Comercial e outras leis esparsas.

Outro aspecto que também nio se pode
desprezar ¢ a concepgio imposta pela Parte
Geral do Cédigo Civil, onde a prescrigio ¢

aplicada em fungio da natureza da acSo: real ou
pessoal. Igualmente pertencendo ao Direito
Pilblico, estas agdes tutelam situagSes
derivadasdemlaqﬁestteosparﬁmﬂams,ou
mesmo entre estes ¢ o Estado, ¢ vice-versa.
Quanto ao conceito, sfo contraditérias nos
mais variados juristas que estudam a matéria
processual. Mas, apesar disso, entre os autores
hd ponto comum: as agdes reais destinam-se a
proteger a propriedade, o direito real por
exceléncia (vg., a servidio, o usufiato, o penhor,
a hipoteca etc.); as agdes pessoais, por sua

vez, apresentam-se melhor sintetizadas no dizer
do juiz Sabdia Lima (Rev. Dir, 110, p. 345) “sio
as que tém por fim tornar efeﬁvas as obrigagles
de dar, de fazer ou deixar de fazer alguma coisa,
obrigagdes que nascem do contrato, do preceito
da Lei, cu mesmo da eqlidade, nos casos em
que esta obriga de modo”.

Vale dizer, a respeito de agfes ¢ comnm 0
entendimento que faz a distingio mediante
simples critério de exclusio, a saber: o que nfo
diz respeito ao direito de propriedade, pertence
ao campo de atuagio das acles pessoais.

E, conforme o resumo exposto
anteriormente, sem os pormenores das
tormentosas teorias que tentam explicéd-la, as
quais escapam as finalidades do presente
estudo, em seu eixo basilar a agdo agasathauma
pretensdo. Isto nos permite concluir que em
cariter geral nem mesmo a pretensfo punitiva
do Estado, desta feita promovida em razfio da
led, escapa ao primordial de agdo
pessoal em seu sentido estrito. A partir desse
denominador comum ¢ transportada para o
especifico campo processual de sua atuacho,
ganhando caracteristicas  juridicas
diferenciadas, com nomenclatura prépria, a
saber, agiio penal, civil, comercial, ou mesmo
administrativa ¢, apos, ¢ enriquecida com as
peculiaridades prdprias dessas especiais
normatizagdes do Direito.

A par dessas consideragdes, cumpre
consignar que a prescrigdo, em se¢u prazo
ordindrio, apresenta-se vulnerdvel a eventuais
criticas por parte daqueles que a entendem como
sendo demasiadamente longa. Porém, isso nio
tem o condfio de descaracteriza-la; tampouco é
suficiente para impor sua redugio. Nem mesmo
a eventual existéncia de situacdes mais severas,
previstas em esparsa legislagfio com menor
prazo prescricional, ou mesmo penalidade
mais branda, ¢ capaz de abrir espago para a
aplicagio da eqilidade, em especial no Direito
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Administrativo. A esse respeito Celso
Magalhdes nos concede lacido ensinamento:
“Contra-indicagdes — A eqiiidade
destira-se a preencher lacunas
impossiveis de evitar em textos normati-
vos, todavia, falta-lhe autoridade para
contrariar dispositivos ¢xpressos, regu-
ladores do assunto. Quando existir um
preceito claro, preciso, positivo, a eqiii-
dade nio podera serinvocada, nem con-
cedida contra ele. Se o preceito existe,
poder-se-a alegar que ¢ injusto, desuma-
no, que¢ devera ser derrogado, extinto;
nio obstante, terd o aplicador do Direito
de obedecer a ele, deixando para o legis-
lador a tarefa de elaborar outra regra mais
adequada as necessidades sociais.
Decidir, nesse caso, por equidade, € errar

na con¢lusdo.” ?

Portanto, a imperatividade legal é inafasti-
vel; € na lei que o Direito Administrativo tem
sua maior fonte. E a doutrina € pacifica nesse
entender. Entre outros, destaca-se Marcelo
Caetano: “pode contudo afirmar-se que a tnica
fonte principal do nosso Direito Administrativo
¢alei” (obracitada, p. 82); ¢, também, a palavra
de Fleiner, que nos é repassada por José Crete-
lla Janior (in: Tratado de Direito Administrativo,
v. |, Forense, p. 291):

“Entre as fontes do Direito, em geral,
¢, em particular, entre as fontes do Dirgito
Administrativo, ressalta acima de todas
a lei. Qualquer disposigio juridica con-
traria 3 lei se quebra contra seu rochedo
de bronze”.

4, Conclusdo

Em consonéincia com a imperatividade da
Ied, a historia nos mostra que a imprescritibilidade
desde muitas décadas ji nfo € aceita no Brasil.
A prescri¢iio ¢ a regra geral estabelecida com
cardter de principio publico.A doutrina e a
Jurisprudéncia dominantes reconhecem que o
instituto da presgricdo, em especial a ordindria,
embora tenha sido contemplada no Codigo Civil,
€ matéria de Direito Pablico e a ¢la se submete o
Estado, razdo pela qual foi estendida ao Direito

* {(Aplicagdo Administrativa do Direito — Sintese
de Hermenéutica, extraido da Separata da “Revista
do Servigo Publico”, de fev.-mai./1955, publicada pelo
Departamento Administrative do Servigo Pablico,
da Presidéncia da Repablica),

Administrative.Com efeito, chega-se 4 conclusio
que em relagdo 4 prescri¢do ndo se pode cogi-
tar de /acuna da lei. Em matéria de prescrigio,
para qualquer hipdtese fatica, em especial no
Direito Administrativo, ha previsdo legal. A
regra € valida para qualquer situagdo juridica
contemplada no Direito (apenas excetuando-se
os casos especificos de imprescritibilidade, tam-
bém previstos legalmente). Vale a 16gica da
hermenéutica juridica, a saber, s¢ a lei é omissa
quanto ao prazo, este reger-se-a pela regra
geral comum, NO Caso a prescrigdo ordindria.
E, diante da auséncia d¢ alteragdes super-
venientes ou mesmo qualquer outro fator legal
impeditivo, a submissdo decorre dos preceitos
publicos previstos nos seguintes artigos do
referido Codigo Civil:

“Art. 163 — As pessoas juridicas es-
td0 sujeitas aos efeitos da prescrigdo e
podem invoca-los sempre que Thes apro-
veitar,

Art. 177 — As agles pessoais pres-
crevem ordinariamente em vinte anos,
as reais em dez entre presentes e, entre
ausentes, em quinze, contados da data
em que poderiam ter sido propostas.

Art. 179 — Os casos de prescrigdo nio
previstos neste Codigo serdo regulados,
quanto ao prazo, peloart. 177.”
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