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DOUTRINA

PRESCRICAO ADMINISTRATIVA

RENATO SOBROSA CORDEIRO

SUMARIO: LIntrodugio - 2. O Dircito Administrativo em evolugio — 3. A
prescri¢io como principio informador do sistema juridico brasileiro — 4. A
prescrigia civil ordinaria — 5. A analogia como regra de integragdo — 6. A prescrigdo
e o devido processo legal — 7. O principio da igualdade — 8. ldentificagio da
regra analogica — 9. Conclusdo — 10. Bibliografia

1. Introdugao

1. Ha consenso na doutrina adminis-
trativista de que, diante da inexisténcia
de normas de direito administrativo apli-
cavel a determinada relagdo juridico-
administrativa, é dever do aplicador
realizar o principio da plenitude do
Direito e dar solugdo ao caso concreto
mediante recurso a analogia, ao costume
ou aos principios gerais do direito. Esta
a regra de integracdo inscrita no art. 4.°
da Lei de Introdugio ao Cadigo Civil.

2. Evidente que sera sempre prece-
dente que a determinagdo da lacuna
reste caracterizada. Para tanto, mister
observar se o vazio de regra se confor-
ma a intengdo legislativa ou se se trata,
enfim, de disposi¢do legal ndo prevista,
porque em conformag¢do com “a descri-
¢do fundamental da ordem juridica”
(José de Oliveira Ascensdo, O Direito,
Introdugdo e Teoria Geral, Uma Pers-
pectiva Luso-Brasileira, Almedina, Lis-
boa: 1991).

3. A lacuna, portanto, é uma incom-
pletude normativa da lei, que contraria
o plano do sistema juridico vigente. A
questdo que se coloca, neste trabalho,

é saber se, em sede da Lei 4.595/64, a
auséncia de previsio de prescri¢do, em
favor do administrado, para os fins de
que trata o art. 44 daquele estatuto,
ostenta situagdo juridica lacunosa ou
proposito legislativo (as condutas cen-
suradas seriam imprescritiveis). Mais
ainda. Na hipdtese de evidenciar-se
incompletude normativa, qual o instru-
mento de integragdo a ser adotado pelo
aplicador, no caso, o Banco Central do
Brasil.

2. O direito administrativo em evolu-
¢ao

4. O sistema juridico brasileiro pres-
supde a interpretagio de sua realidade
historica, estampada na evolugio dos
modelos constitucionais, com maior ou
menor intervengio do Estado no domi-
nio economico e social. As alteragdes
nas fungdes do Estado conduzem a
mudangas nos principios informativos
do sistema juridico, em particular, no
Direito Administrativo, que se rearienta
para as novas relagdes juridico-adminis-
trativas.

5. Assim, as novas missées que a
Administragdo Publica recebe no mode-
lo constitucional adotado, passam-se em
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revista os principais institutos a ela
inerentes nas relagdes subjetivas instru-
mentais e finais com o administrado.
Quanto maior o grau de intervengdo do
Estado na atividade privada, tanto
maiores serdo, sem duvida, as formas de
salvaguarda das garantias individuais.

6. O alargamento da atividade do
Estado, de outra sorte, rcalga a impor-
tincia dos principios vetores da agido
administrativa, dentre os quais o da
legalidade, o da moralidade, o da im-
pessoalidade e o da proporcionalidade,
conciliando-se os intercsses do Estado
com as garantias fundamentais do ad-
ministrado. As novas situagdes criadas
pela Administragio Intervencionista
desafiam a doutrina e a jurisprudéncia
pelo simples fato de o Dircito Adminis-
trativo ser hoje o que foi ha séculos. A
supremacia do interesse publico, con-
quanto incontestc no século passado,
vem cedendo lugar a novas formula-
¢oes, sobretudo da nogio “de poder
administrativo como nog¢do homdloga
da capacidade de exercicio de direito
privado” (Rui Chancerelle de Machete,
em Considera¢ées sobre a Dogmatica
Administrativa no Moderno Estado
Social, Revista de Direito Comparado
Luso-Brasileiro, Rio de Janeiro, Foren-
se, n. 6: 1986).

7. A evolugido das relagbes sociais e
politicas impde as relagdes juridicas
novo desenho, com o fim de colmatar
novas questdes a tragos mais contem-
pordneos, reinterprctando-se conceitos.
Para tanto, “para além da doutrina,
importara igualmente que a nossa juris-
prudéncia ndo fique insensivel aos si-
nais de mudanga e também ela colabore
na tarefa urgente de adequar a dogma-
tica e a pratica administrativa as novas
realidades do Estado Social ” (do mesmo
autor, na mesma obra).

3. A prescri¢io como principio
informador do sistema juridico bra-
sileiro

8. A prescrigdo, em qualquer area do
direito, é principio de ordem publica e
objetiva estabilizar as relagdes juridicas.
No ambito civilista, o0 modo pclo qual,
pelo decurso do tempo, alguém se libera
de uma obrigacdo porque desarmada a
possibilidade de agido judicial do titular
do direito. Move-se a prescrigdo civil na
prote¢io do devedor ante a inércia do
credor. No ambito penal a prescri¢do
afasta a pretensdo punitiva do Estado.
Difere conceitualmente da prescrigao
civil, e seus efeitos, também, sio diver-
SOS.

9. A imprescritibilidade resulta imo-
ral sob qualquer aspecto na vida social,
sendo exce¢do a regra geral do ordena-
mento juridico brasileiro. Sem a pres-
crigdo tudo seria permanente. O proprie-
tario jamais teria certeza de seu direito,
nem o decvedor estaria livre de pagar
duas ou mais vezes a mesma divida caso
nio tenha a guarda indefinida dos com-
provantes do cumprimento da obriga-
¢do. Washington de Barros Monteiro,
em Curso de Direito Civil, Saraiva, 5.
ed., Sdo Paulo exemplifica que sem a
prescri¢do ‘o adquirente seria obrigado
a examinar ndo s6 o titulo de dominio
do vendedor, como os de todos os
antecessores, através dos sécules, sem
limite de tempo. Uma sé falha que
encontrasse na longa série de transmis-
sOes bastaria para comprometer todas as
alienagdes subseqtientes. Tal investiga-
¢do, além de impraticavel, em razdo da
deficiéncia dos arquivos e registros,
entravaria irremediavelmente o comér-
cio juridico, tolhendo a realizagio de
quase todos os negécios’.

10. Em sede de direito repressivo,
Anibal Bruno, em “Direito Penal”, 3.°
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Camara Leal, segundo a qual “esse
principio foi expressamente confirmado
pelo Cédigo Civil, quando declarou que
as pessoas juridicas estdo sujeitas aos
efeitos da prescrigdo, sem fazer qual-
quer ressalva em relagdo as pessoas
juridicas de direito publico interno (...)
as agOes que competem a Unido, aos
Estados e aos Municipios contra parti-
culares, ndo subordinadas a prazo espe-
cial, prescrevem em vinte anos, quando
pessoais, e em quinze ou dez, quando

reais, segundo a regra do art. 177 do
CC”.

16. Em prol de sua tese, arrola excertos
jurisprudenciais e sélida doutrina, sendo
util o magistério de Luiz F. Carpenter
de que “a prescrigio de trinta anos é
também a prescri¢do ordinaria vigente
no Direito Administrativo e no Direito
Processual, no Brasil”.

17. Ocorre, no entanto, que a inter-
pretagdo extensiva da prescrigdo civil
ordinaria, em todos os casos citados,
tem em comum o carater proprio da
prescrigdo civilista que, em sentido geral,
€¢ o modo peclo qual, por forga do
decurso do tempo, alguém “se libera”
de uma obrigag¢do. Move-se a prescrigdo
civil ordindria na prote¢do do devedor,
dada a negligéncia do credor.

18. No dmbito do direito repressivo
(o direito administrativo punitivo o ¢€)
a prescrigdo afasta a pretensio punitiva
do Estado, ocorrendo a extingdo do
direito de punir. A rclagio juridica
objeto da prescrigdo civilista, seja ou
nido a ordindria, resta adstrita aos direi-
tos patrimoniais, dai por que atinge as
agocs pessoais e reais, razdo ultima,
segundo Jodo Franzen de Lima (Curso
de Direito Civil Brasileiro, 4. ed.,
Forense, p. 381), da “classificagdo do
instituto na Parte Geral do Cédigo Civil,

submetendo-se ao seu império todas as
relagdes de direito que compdem a Parte
Especial™. y

19. As diferengas conceituais entre a
prescrigdo civil e a prescrigio penal
refletem-se em seus efeitos. Em seara
civel, por exemplo, ndo hd solugdo de
continuidade para o curso da prescrigdo
na ocorréncia do falecimento da pessoa,
a teor do que dispde o art. 165 do CC:
“A prescrigdo iniciada contra uma pes-
soa continua a correr contra 0 Seu
herdeiro™. Ji em sede repressiva, a
morte extingue a punibilidade (mors
omnia solvit), considerado o principio
constitucional da individualizagdo da
pena, que ndo passard da pessoa do
condenado.

20. De outro passo, a prescri¢ao nio
se opera se nio for invocada por quem
lhe aproveita, consoante dispde o art.
166 do CC: “O juiz ndo pode conhecer
da prescricdo de dircitos patrimoniais,
se ndo foi invocada pelas partes”. Ja nos
processos administrativos punitivos ins-
taurados é dever do Administrador
Publico manifestar-se de oficio (princi-
pio da legalidade). Também prevé o art.
161 do CC que “a reniincia da prescri-
¢do pode ser expressa ou ticita, € sO
valerd sendo feita sem prejuizo de ter-
ceiro depois que a prescrigdo se consu-
mar . Evidente que tal inocorre em
direito punitivo administrativo, conside-
rados os limites férreos do principio da
legalidade.

21. Assim também com a ocorréncia
da novatio legis, com a extingio da
punibilidade frente a lei mais benigna.
Persistem, no entanto, os efeitos civis
da condenagao. Consideradas a unidade
da jurisdicio e a interagdo observada
entre as jurisdigdes civil e penal, o
ilicito penal € também civil porque
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acarrela dano para o ofendido. Para
€vitar pronunciamentos divergentes so-
bre 1déntico fato, estabeleceram-se
mecanismos de interagdo. Assim é que,
apesar de declarar o art. 1.525 do CC
que ““a responsabilidade civil é indepen-
dente da criminal, nio se podera, porém,
questionar mais sobre a existéncia do
fato, ou quem seja seu autor, quando
estas questoes se acharem decididas no
crime”. Também prevé o art. 91, 1, do
CP que um dos efeitos da condenagio
criminal é “tornar liquida a obrigagio
de indenizar o dano causado”.

22. A sentenga penal absolutéria faz
coisa julgada no civel quando reconhe-
ce, expressamente, a inexisténcia do
fato ou que o réu nio foi o autor (CPC,
art. 66). Idéntica repercussio ocorre
quando a sentenga penal reconhece ato
praticado em legitima defesa, em estrito
cumprimento do dever legal ou no
exercicio regular de direito. A legitima
defesa putativa e a que causa danos a
terceiros ndo excluem a responsabilida-
de civil, assim como o ato praticado em
estado de necessidade (CC, arts. 1.540
e 1.520, respectivamente).

23. Nio sem razdo, Alipio Silveira,
em Hermenéutica e Integragao do Di-
reito Administrativo, RT, 1968, retira de
Santi Romano a prudéncia com que
deve o intérprete buscar no direito
privado regras de dircito publico: “E
verdade, todavia, que na legislagdo do
direito privado se encontram declarados
e sancionados ndo poucos principios
gerais comuns a varios ramos do direito,
entre 0os quais o administrativo: por
exemplo, relativos a propriedade, publi-
ca ou privada, aos atos juridicos reali-
zados por alguém, e assim por diante.
Em segundo lugar, é de lembrar-se que
efetivamente os entes administrativos
podem exercer uma parte consideravel
de sua atividade através das formas do

104

direito privado, sujeitando-se as normas,
tanto do direito civil (art. 2.° do CC)
como do direito comercial (art. 7.° do
CC). Certamente, mesmo nestas mani-
festacoes, o Estado e os outros entes
ptblicos sio movidos e guiados pelo
interesse publico. Mas o carater publico
delas se salienta mais no lado intemo
da administragdo do que nas relagdcs
com outros sujeitos em face dos quais
a administragdo parecc como se estives-
se, embora ndo esteja, libertada do
interesse publico. Justamente por isso,
e neste sentido, € possivel, alids, com
muitas limitagdes, que ele fique subme-
tido ao direito privado”.

24. A prescrigdo civil ordinaria, na
verdade, ndo se presta como paradigma
em sede de restrigdo ao ius puniendi do
Estado em esfera punitiva.

5. A analegia como regra de integra-
¢do

25. O legislador nem tudo dispde,
surgindo hipoteses de lacuna legislativa,
em que ndo ha dispositivo legal regulan-
do a espécie no contcxto da lei, como
se verifica na Lei da Reforma Bancaria
em matéria de prescri¢do, necessitando,
entdo, o aplicador, autorizado pelo art.
4° da Lei de Introdugdo ao Cadigo
Civil, socorrer-se de métodos de inte-
gragdo, dentre os quais a analogia, com
o objetivo de colmaiar a unidade do
direito e o fim precipuo deste de com-
posi¢do de interesses em conflito, esta-
bilizando as relagGes juridicas.

26. A analogia exige do aplicador
juizo de valor interpretativo, dado que
vai buscar a regra de direito regulada
em hipdtese semeclhante (ndo igual) e
trazé-la para o caso ndo previsto pelo
legislador. A descoberta ¢ de normas
juridicas positivadas, que compdem um
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niucleo essencial de semelhan¢a com o
regime juridico da lei a ser integrada.

27. O processo analdgico, no entanto,
nas palavras de J. M. Othon Sidou, em
O Direito Legal: historia, interpreta-
¢do, retroatividade e elaborac¢do das
leis, Forense, 1985, “é desautorizado
por duas ordens de vedagdes. A pri-
meira compreende as regras excepcio-
nais, correspondentes ao ius singulare
(...) Face ao direito excepcional, portan-
to, a aplicagdo da analogia nio preva-
lece. E a regra. Na sistematica brasilei-
ra, esta vedagio era objeto do art. 6.°
da primitiva Introdug¢do ao Codigo Civil.
Ali se assentava que ‘a lei que abre
excegOoes a regra geral, ou restringe
direitos, sO abrange os casos que espe-
cifica’. Este dispositivo ndo foi absor-
vido pela reforma de 1942, porém é
preceito incorporado a doutrina e forma
regra de interpretagio ex iure, conquan-
to ndo ex lege, o que nenhum jurista
nega. A segunda vedagdao diz com as
regras penais positivas, ou estabelecidas
em lei. Para este efeito, de ndo aplicagdo
analogica, ergucm-se imperativos de
defesa da liberdade individual, eis que,
por outra forma, a liberdade estaria
debilitada pelo abuso de poder. Alias,
o Cadigo Penal principia com a decla-
ragio de que ‘ndo ha crime sem lei
anterior que o defina’ e ‘ndo ha pena
sem prévia cominagao legal’.

28. O dominio do conceito de lei
excepcional ou de lei restritiva, no
entanto, nao é facil. E comum observar-
se visdo equivocada em muitos traba-
lhos, como a ocorrida em manifestagoes
do Banco Central do Brasil ¢ da Pro-
curadoria Geral da Fazenda Nacional
sobre prescrigio administrativa.

29. Em sua classica obra Hermenéu-
tica no Direito Brasileiro, RT, 1968,

Alipio Silveira observa que “as regras
gerais ou cdnones de interpretacdo do
Direito Administrativo sdo as mesmas
que as de outros ramos do Direito
Positivo. Tanto os tratadistas nacionais
como os estrangeiros sdo acordes neste
ponto. Mesmo quando se tratar do pro-
prio interesse publico contido nas regras
do Direito Administrativo (...), tal inte-
resse, como qualquer outro interesse
regulado pela lei, deve subordinar-se ao
principio ainda mais geral do bem
comum, que € 0 supremo critério
hermenéutico”.

30. Observa, ainda, o0 mesmo autor,
na mesma obra, que, “quando ndo existe
norma de direito administrativo aplica-
vel a uma determinada relagdo juridico-
administrativa, o aplicador recorre a
analogia, ao costume, aos principios
gerais do direito. E a regra geral de
integragdo, contida no art. 4.° da Lei de
Introducgdo ao Codigo Civil, e aplicavel
as varias disciplinas juridicas, exceto
quando for diversamente detcrminado,
como acontece no direito penal, que
repele, quer a analogia nas incrimina-
¢oes, quer o costume’’

31. Ndo ha falar, assim, que, “na
auséncia de norma reguladora expressa,
a Administragido ndo ¢ licito ultrapassar
o dmbito de sua competéncia no cum-
primento da lei, a fim de estabelecer
prazos para a decadéncia e a prescrigdo,
por faltar-lhe a autonomia da vontade™,
conforme articulado no Parecer PGFN/
CAT/N. 912/93. Ha autorizagao expres-
sa na Lei de Introdugdo ao Cadigo
Civil.

32. Nem procede a outra conclusio
a que chegou a Procuradoria Geral da
Fazenda Nacional, com supedineo em
Alipio Silveira, de que “O recurso a
analogia concede ao aplicador mais
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amplos poderes do que a interpretagdo
Propnamente dita”, acrescentando que
4 Interpretagio estrita da-se, como
vimos, quando é vedado estender por
analogia os casos expressos em leis que
abrem excegdo a regras gerais ou res-
tringem direitos”. E ainda: “a ratio legis
de carater geral pode estender-se aos
Casos Oomissos, ao passo que a ratio
legis de carater excepcional ha de ficar
confinada aos casos que especifica.”

33. A citagdo comprometeu o magis-
tério do autor. Ao rever-se o apanhado
doutrinal em que se embasou fica evi-
dente a contradigdo incorrida pela PGFN.
E util o percurso informativo trilhado
por aquele doutrinador, dada a relevan-
cia do tema. Para tanto, traz ao debate
o pensamento de renomados juristas,
nacionais € estrangeiros:

“Ndo raro sucede surgirem novos
conceitos juridicos, que primitivamente
se faziam valer em aplicagdes singulares
mas que enxertam o principio anterior
da excegdo, até que, por fim, 0 que era
excecdo se torna regra” (Dernburg);

“Q direito singular é necessidade e
modo de corrigir o direito geral e com
cste, por sua origem e natureza, tem
relacdio necessana; ‘emanando da lei,
deve ser reconhecido e aplicado pelo
juiz; e, se bem se observa, tem indole
geral, enquanto mira regular muitas
relagbes juridicas” (Chironi e Abello);

“O direito singular é, como o direito
normal, plenamente capaz de extensio,
porque a ratio especial, que é seu
fundamento, se apresenta, deve valer o
mesmo preceito de direito, e ndo pode-
ria receber aplicagdo o direito normal.
Em outros termos, o tratamento que, em
matéria de interpretagao, recebe o direi-
to normal ha de receber também o
direito singular, sempre que, estenden-
do-0, ndo va contra a sua ratio especial,
isto é, se encontra no caso contemplado
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pela férmula do preceito a mesma par-
ticular wutilitas, que provocou a norma
de direito singular”. Em razdo disso é
que adianta que ndo se deva considerar
absoluta a regra que veda o uso da
analogia em sede de ius singulare,
porque quando este “forma um sistema
orginico de normas, que disciplinam
toda uma matéria, pode ter lugar a
interpretagdo analogica para os casos
ndo contemplados por normas particu-
lares, mas que entram na matéria domi-
nada por aquele sistema’ (De Ruggiero);

“Falando de disposi¢coes de leis ex-
cepcionais, pressupde-se necessariamente
a existéncia de outras leis ou principios
gerais, cuja aplicagdo venha limitada
por aquelas, subtraindo-lhes casos que
nelas estariam verdadeiramente compre-
endidos™ (Bianchi);

34. Bemm de ver que, se a rcgra geral
informadora do sistema juridico brasi-
leiro é a prescrigdo, excepcional sera,
assim, a norma que a ela se oponha (no
caso, a ndo prescri¢do). Esta, sim, nao
secra objeto de integragdo analdgica,
pena de vulneragdo ao principio geral
informador do sistema.

35. A visiio equivocada nos trabalhos
que se inclinaram pela tese da impres-
critibilidade dos atos censurados na Lei
da Reforma Bancaria tem trago comum
na rejei¢do do argumentum a simili pelo
argumentum a contrario. Norberto
Bobbio, em Teoria do Ordenamento
Juridico, 4.* edig¢ido, Editora Universida-
de de Brasilia, 1994, bem adverte que
“Frente a uma lacuna, se aplicarmos a
uma norma geral exclusiva, o caso nao
regulamentado sera resolvido de manei-
ra oposta ao que esta regulamentado; se
aplicarmos a norma geral inclusiva, o
caso ndo regulamentado sera resolvido
de maneira idéntica aquele que estd
regulamentado”.
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36. As compilagdes do pensamento
doutrinario, assim, deveriio ser empreen-
didas com cautela, emprestando-se-lhes
inteligéncia de contexto. Bem a propé-
sito o ensinamento de Carlos Maximi-
liano sobre a naturezareal do direito
excepcional: “O Direito Excepcional é
subordinado a uma razio também sua,
prépria, original, porém reconhecivel, as
vezes, até evidente, embora diversa da
razdo mais geral sobre a qual se baseia
o Direito comum”. E acrescenta: “As
disposi¢des excepcionais sdo estabeleci-
das por mativos ou considcragdes par-
ticulares, contra outras normas _|und|cas
ou contra o Direito comum; por isso ndo
se estendem.” Por fim, adverte: “Nem
sempre oferece aspecto nitido, de apreen-
sdo facil, a espécie juridica ora sujeita
a exame: proposi¢goes com aparéncia de
excepcionais constituem dc fato a regra
geral, e vice-versa (apud, Alipio Sil-
veira, mesma obra).

37. Com maestria conclui Alipio
Silveira: “Na realidade, a dcterminagio
do carater excepcional ou normal de
uma regra, ¢ uma delicada questio de
politica juridica, que transporta o intér-
prete a um plano valorativo, variavel
segundo os tempos e os lugares. Isto
quer dizer que o regime politico-social
esta intimamente ligado a essa dctermi-
na¢do (...) Um exemplo interessantissi-
mo dcssa transformagio ¢ fornecido
pclo Dircito do Trabalho e pelo Direito
Social (pondo de parte questdes de
terminologia, que ndo afetam nossas
conclusdes); ao irromper esse dircito na
esfera legislativa, espccialmente na lta-
lia, no come¢o deste século, muitos
juristas da velha escola o consideravam
como excepcional, e insuscetivel de
extensdo analogica (...) Porém, uma vez
desenvolvidos, ja ndo se lhes atribui
carater excepcional, pois sdo pacifica-
mente conceituados como direito espe-

cial, e alguns vdo a ponto de chama-
los o direito comum do século Xxr

38. O ensinamento doutrindrio, e€m
dado momento histérico, sobre o carater
excepcional ou comum de decterminado
direito ou de determinada norma, assim,
ha de conformar-se ao tempo, aos va-
lores da época, ao sistema juridico geral
entio dominante. A evolugdo da socie-
dade e das relagGes juridicas pode adiante
estabelecer conceitos novos, dai por que
a exceg¢io pode virar regra ou até mesmo
voltar a tornar-sc excegao.

39. Ademais, ja se pode verificar que
a vedagdo a analogia, em sede de direito
excepcional, ou de regras excepcionais,
objetiva proteger os principios gerais da
ordem juridica, evitando-se que a exce-
¢do vire regra nos templos judiciais, o
que corresponderia, na verdade, a subs-
tituicdo do legislador pelo judicidrio.

40. O tema, em verdade, ja sensibi-
lizou administrativistas notaveis. Com
efeito, Hcly Lopes Mcirelles, em Pres-
cricido da Pena Administrativa, RT, n,
544, 1984, abandonando posi¢dao ante-
riormente defendida, assim se expres-
sou: “Ora, se até no direito disciplinar,
em que sempre se cxigiu lei expressa
para fixar prazos prescricionais, admite-
se hoje a prescritibilidade, com muito
maior razdo essa prescritibilidade deve
ser afirmada em relagdo as sangdes
fundadas no exercicio do poder de
policia. Na auséncia de lei especial que
fixe o prazo prescricional das sangdes
administrativas aplicaveis as instituigdes
financeiras e a seus dirigentes, € de se
recorrer, por analogia, 3 norma mais
proxima dessas sangdes.”

41. Mais recentemente, José Cretella
Janior também evoluiu de posi¢do. Em
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Pritica g Processo Administrativo,
afirma que “é insustentavel a tese da
Imprescritibilidade da sangio adminis-
trativa (..). A prescrigdo penal e a
prescricdo administrativa sdo espécies,
repetimos, dentre outras, da figura
categorial prescricdo, que reponta em
varios ramos do direito, definindo-se
genericamente como a perda do direito
de punir, em decorréncia do tempo.”

42. O Supremo Tribunal Federal, em
acordio proferido no MS n. 20.069,
1976 (Revista de Direito Administrativo
n. 155), e relatado pelo Ministro Moreira
Alves, acolheu a tese segundo a qual a
prescrigio ¢ a regra geral do ordena-
mento juridico brasileiro. Expds o
Ministro Moreira Alves em seu voto
vencedor que “em matéria de prescri¢do
em nosso sistema juridico, inclusive no
terreno do direito disciplinar, ndo ha que
se falar em ius singulare, uma vez que
a regra é a da prescritibilidade”.

43. Observa-se, ainda, no Voto do
Ministro Moreira Alves: “Na espécie, ha
expressa disposi¢do de lei (o inc. I,
letra “a”, do artigo 213 do Estatuto
vigente), cujo espirito é mais amplo do
que a letra, e abarca, sem limitagdo por
omissio, todas as faltas, que niao crimes,
sujeitas a pena de demissdo. O que
implica dizer que, para haver exce¢do
a esse principio, é necessario que venha
ela expressa em texto legal. E isso ndo
ocorre com a falta de que se trata nestes
autos. Por outro lado, em se tratando de
interpretacdo extensiva, como se trata,
ela se aplica até as normas que integram
o denominado ius singulare, uma vez
que, a partir de Helfert, em 1847, a
doutrina vem acentuando que, no terre-
no dessas normas, sG6 ndo se pode
utilizar da analogia.” E arremata, adian-
te: “em matéria de prescricio em nosso
sistema juridico, inclusive no terreno do
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direito disciplinar, nio ha que se falar
em ius singulare, uma vez que a regra
é a da prescritibilidade”.

44, Impossivel exigir mais clareza.
Inadmite o Ministro Moreira Alves
integracdo analdgica frente a normas de
ius singulare. E esclarece que, em sede
de prescrigio, “ndo ha falar em ius
singulare. Dai por que a conclusio
légica e indisputavel ndo é outra senio
a admissio da analogia em sede de
prescrigao.

6. A prescricio e o devido processo
legal

45. Evidente que, se a prescri¢do é
a regra do nosso sistema juridico, sua
nao-positivagdo resulta em manter sob
as vestes de eternidade o aparato puni-
tivo do Estado.

46. A possibilidade de a qualquer
tempo a Autoridade Monetaria poder
instaurar processo administrativo puni-
tivo contra instituigdes financeiras e
seus administradores implica guarda
eterna, para fins de defesa, de todos os
documentos, livros e registros da empre-
sa. Os diretores, individualmente, a cada
autorizagdo dada na rede complexa de
operagGes realizadas, obrigar-se-iam a
manter arquivo particular sob o temor
de virem a ser, até o fim dos seus dias,
censurados pelo Banco Central pela via
processual administrativa.

47. Ora, é indiscutivel a utilidade da
prescrigdo na estabilizagdo das relagdes
juridicas, ndo se admitindo, em sede de
Lei Bancaria, a adog¢do de posicgio
contraria aos valores juridicos dominan-
tes. O tema, assim, merece ser enfren-
tado com serenidade e coragem porque
a inexisténcia de restricio temporal ao
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ius puniendi do Estado p&ec reféns pes-
soas fisicas e juridicas, além de repre-
sentar ofensa ao devido processo legal
Inscrito nos direitos fundamentais da
Carta Politica.

48. O devido processo legal é prin-
cipio fundamental de garantia ao admi-
nistrado na CF, art. 5.°, LIV: “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal”.
Relaciona-se o devido processo legal
com outro principio fundamental (art.5.°,
LV), quc assegura aos acusados em
processo administrativo ou judicial a
mais ampla defcsa e com 0s mcios e
recursos a ela inerentes.

49. “A moderna teoria constitucional
tende a exigir que as diferenciagoes
normativas sejam razoaveis € racionais.
Isto quer dizer que a norma classificatoria
ndo deve ser arbitraria, implausivel ou
caprichosa, devendo, ao revés, operar
como meio idoneo, habil e necessario
ao atingimento das finalidades validas.
Para tanto, ha dc existir uma indispen-
savel rclagdo de congruéncia entre a
classificagiio em si e o fim a que ela
se destina. Se tal relagdo de identidade
entre mecio € fim — means-end-rela-
tionship, segundo a nomenclatura norte-
americana — da norma classificatdria
nio se fizer presente, de modo que a
distingdo juridica resulte leviana e in-
justificada, padecera ela do vicio da
arbitrariedade, consistente na falta de
razoabilidade e de racionalidade.” E o
substancioso magistério de Carlos Ro-
berto de Siqueira Castro, em O Devido
Processo Legal e a Razoabilidade das
Leis na Nova Constitui¢do do Brasil,
Forense, 1989.

50. O direito de defesa é muito mais
do que o ndo poder ser condenado sem
ser ouvido. As alegag¢des do administra-

do nio realizam, por mero mecanismo
formal, a oportunidade de ampla defesa.
E garantia constitucionalmente assegu-
rada ao acusado que sua defesa seja
efetivamente considerada. Indo um pouco
mais longe, ndo é demasiado considerar
que o nio-enfrentamento pelo Banco
Central da fixagdo do prazo prescricional
reduz o direito de defesa do acusado e
constitui ofensa ao devido processo legal
pela inoportunidade de ampla defesa.

51. Melhor delinecando o tema, se a
prescricdo € a regra, a Autoridade Mo-
netaria ndo pode, nos processos admi-
nistrativos punitivos, negar-se a imple-
mentar a completude do direito por
meio da analogia, do costume ou dos
principios gerais do direito, sob pena de
restar cerceada, indisputavelmente, a
ampla defesa a que alude a garantia
constitucional, desconsideradas, em sen-
tido material, as alegagdes do acusado.

52. Odecte Medauar, em A4 processua-
lidade no Direito Administrativo, RT,
1993, esclarece que a Constituigdo
Federal de 1988 alude, nido a simples
direito de defesa, mas, sim, a ampla
defesa. O preceito da ampla defesa
reflete a evolugdo que reforga o prin-
cipio e denota elaboragdo acurada para
melhor assegurar sua observancia. Sig-
nifica, entdo, que a possibilidade de
rcbater acusagdcs, alegagdes, argumen-
tos, interpretagdes de fatos, intcrpreta-
¢Oes juridicas, para evitar sangdes ou
prejuizos, ndo pode ser restrita, no
contexto em que se realiza. Dai a ex-
pressio final do inc. LV, “com os meios
e recursos a cla inerentes, englobados
na garantia, refletindo todos os seus
desdobramentos, sem interpretagdo
restritiva’.

53. E mais do que evidente que a
mais ampla defesa a que se reporta o
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lexto constitucional tem alcance geral,
OU s€ja, se no ordenamento positivo o
administrado pode alegar, em prelimi-
nar, a protegio prescritiva, a lacuna
existente na Lei da Reforma Bancaria
€rgue-se como uma restrigio a garantia
fundamental de ampla defesa.

54. Esse inequivoco déficit de exeqiii-
bilidade do prazo prescricional pela
Autarquia julgadora dos conflitos que se
estabelecem no Ieito da Lei da Reforma
Bancaria ndo representa uma liberdade
de escolha do administrador, mas um
dever objetivo, seja porque o sistema
juridico exige a completude, seja porque
a omissdo vulnera o principio da proi-
bicdo do excesso, ou da razoabilidade,
em seu sentido substancial. Este prin-
cipio, segundo o mestre J.J. Gomes
Canotilho (Direito Constitucional, 5.7
ed., Coimbra: Almedina, 1992), “signi-
fica, no dambito especifico das leis res-
tritivas de direitos, liberdades e garan-
tias, que qualquer limitagao, feita por lei
ou com base na lei, deve ser adequada
(apropriada), necessaria (exigivel) e
proporcional (com justa medida)”.

7. O principio da igualdade

55. Ninguém desconhece que o prin-
cipio da igualdade é um dos principios
estruturantes do regime geral dos direi-
tos fundamentais, que se desdobra,
segundo Canotilho, em “igualdade na
aplicagdo do direito” e “igualdade na
criagio do direito”.

56. A igualdade na aplicagdo do
direito, segundo aquele renomado autor,
traduz-se na definicado de Anschutz, de
que “as leis devem ser executadas sem
olhar as pessoas.” E prossegue: “Esta
continua a ser uma das dimensdes do
principio da igualdade constitucional-
mente garantido e, como se ira verificar,
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ela assume particular relevincia no
dmbito da aplicagio igual da lei (do
direito) pelos drgdos da administragio
e pelos tribunais.” A igualdade na cria-
¢do do direito, principio que se dirige
ao legislador, “vincula-o a criagdo de
um direito igual para todos os cida-
daos”.

57. A criagdo de direito igual signi-
fica que “para todos os individuos que
tém as mesmas caracteristicas devem
prever-se, através de lei, iguais situa-
¢des ou resultados juridicos”(...) Dai a
sugestiva formulagdo de Castanheira
Neves: “a igualdade perante a lei ofe-
recera uma garantia bem insuficiente se
nio for acompanhada (ou ndo tiver
também a natureza) de uma igualdade
na propria lei, isto €, exigida ao prdprio
legislador relativamente ao contetido da
lei” (...) Assim, por exemplo, uma lei
fiscal que estabelecesse a mesma taxa
de imposto para todos os cidadidos seria
formalmente igual, mas seria profunda-
mente desigual quanto ao conteudo,
pois equiparava todos os cidadios, in-
dependentemente dos seus rendimentos,
dos scus encargos e da sua situagdo

familiar” (0 mcsmo autor, a mesma
obra).

58. A igualdade justa, assim, segundo
Canotilho, assume carater valorativo, ou
seja, “existe observancia da igualdade
quando individuos ou situagdes iguais
nio sdo arbitrariamente (proibi¢ao do
arbitrio) tratados como desiguais. Por
outras palavras: o principio da igualdade
¢ violado quando a desigualdade de
tratamento surge arbitraria (...) Existe
uma violagdo arbitraria da igualdade
juridica quando a disciplina juridica (i)
nio se basear num fundamento sério;
(ii) ndo tiver um sentido legitimo; (iti)
estabelecer diferenciagdo juridica sem
ser razoavel”.
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59. As institui¢Ges financeiras e aque-
les que as administram, na verdade, vém
recebendo diferenciagées de tratamento
sem fundamento material suficiente,
razoavel, frente ao principio geral do
direito brasileiro que acolhe a prescrigio
como regra. Tal discriminagdo, é bem
de ver, ¢ arbitraria e confronta a justiga
interna do sistema juridico.

8. Identificacio da regra analdgica

60. Nao é facil deduzir a regra apli-
cavel a prescricio diante da lacuna
verificada na Lei da Reforma Banciria.
Entrementes, tratando-se de omissdo em
sede de lei administrativa e, em espe-
cial, encartada em regime juridico que
comina sangdes, a solugdo mais compa-
tivel serd processar a busca integrativa,
com fundamento na analogia, em lei
administrativa que regule matéria de
idéntica natureza. Em principio, ramos
diversos do direito sio menos provei-
tosos a integragdo analdgica. José de
Oliveira Ascensdo, em O Direito, Intro-
ducdo e Teoria Geral, Renovar, 8.
edigdo, Lisboa, observa que “a analogia
¢ tanto mais delicada quanto maior for
o afastamento entre 0 caso omissdo e
um caso diretamente regulado”.

61. Ensina Carlos Maximiliano que
‘¢ mister que a regra ou norma inferida
guarde com o caso concreto um elemen-
to de identidade e se inspire nas mesmas
idéias fundamentais. Nio bastam afini-
dades nem semelhanga formal”. Mas o
critério fundamental de concordincia
doutrinaria ¢ “a semelhanga das rela-
¢oes’’, adverte Maria Helena Diniz, em
As Lacunas no Direito, Saraiva, 1989.

62. Frente a tais pressupostos, € de
se abandonar, de plano, as disposig¢oes
do Caédigo Penal, conquanto ndo sejam
alheias ao método analégico. O Supre-

mo Tribunal Federal, em acordio pro-
ferido no RE n. 78.917, acolheu o voto
do Ministro Luiz Galotti, em cujo con-
texto dispunha que “O direito discipli-
nar nio é infenso a analogia penal.”
Antes, ao que ensina Themistocles
Cavalcanti — “no caso das pcnas pura-
mente administrativas, os mesmos prin-
cipios (relativos a prescri¢gdo criminal)
podem ser também aplicados por ana-
logia (Direito e Processo Disciplinar, p.
179)".

63. Também as leis administrativas
que tratam de sangdo disciplinar, em
principio, seriam relegadas, adotando-se
o argumento do jurista José Luiz BulhGes
Pedreira exposto em parecer sobre ili-
citos cambiais em [2.07.1996: “As
san¢des cuja prescricdo € regulada nes-
sas leis sdo em regra manifestagdes de
poder disciplinar e pressupem uma
relagdo de hierarquia, ¢, embora com-
preendidas no género ‘san¢io adminis-
trativa’, constituem subespécie desse
género distinta (em fun¢do do tipo de
rclagio em que ocorrem) das sangdes de
infragdes a normas fundadas no poder
de policia, nas quais ndo existe a relagdo
hierarquica.”

64. Assim considerada a matéria, a
integragio analdgica a ser desvendada
restaria identificada em norma juridico-
administrativa fundada no poder de
policia do Estado. Assim delimitada a
matéria, melhor se amoldaria a hipdtese
legal examinada o contexto constitucio-
nal em que situado o sistema financeiro
nacional na Carta Politica.

65. Com efeito, no Titulo VII, Da
Ordem Economica e Financeira, loca-
lizam-se os principios gerais da ativida-
de ccondémica, e a voz do legislador
constituinte os declara fundados na
valorizagio do trabalho humano e na
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livre iniciativa, com o fim de assegu-
rareém a todos existéncia digna, confor-
me os ditames da justica social (art.
1770). No art. 173, os §§ 4° e 5.°
estabelecem que “A lei reprimird o
abuso do poder econdémico que vise i
dominagdo dos mercados, eliminagio da
concorréncia e ao aumento arbitrério
dos lucros™ (§ 4.°), e que “A lei, sem
prejuizo da responsabilidade individual
dos dirigentes da pessoa juridica, esta-
belecera a responsabilidade desta, sujei-
tando-a as punigdes compativeis com
sua natureza, nos atos praticados contra
a ordem econdmica e financeira e contra
a economia popular” (§ 5.°).

66. Extrai-se do art. 174 que o Estado,
na condig¢do de agente normativo e regu-
lador da atividade econdémica, “exercera,
na formadalei, as fungdes de fiscalizagio,
incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor publico e
indicativo para o setor privado”.

67. A Lei 8.884, de 11.06.1994, que
transforma o Conselho Administrativo
de Defesa Econémica — CADE em
autarquia, realiza, em nivel infraconsti-
tuctional, o comando da Carta Politica, ao
dispor sobre a prevencio e a repressio
as infragdes contra a ordem econdmica.
Neste sentido é destacado no artigo
introdutorio daquele diploma: “Esta Lei
dispoe sobre a prevengdo e a repressio
as infragGes contra a ordem econdmica,
orientada pelos ditames constitucionais
d e liberdade de iniciativa, livre concor-
réncia, fung¢do social da propriedade,
defesa dos consumidores e repressao ao
abuso do poder econémico.”

68. O campo material da Lei 4.595/
64 contém tutela semelhante, eis que
realiza comando constitucional igual-
mente inserido na Ordem Econdmica e
Financeira. A Carta Politica exige que
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“o sistema financeiro nacional, estrutu-
rado de forma a promover o desenvol-
vimento equilibrado do Pais e a servir
aos interesses da coletividade, sera re-
gulado em lei complementar (...)".

69. O ordenamento constitucional
consagra a livre iniciativa, a economia
de mercado. RazGes de ordem publica,
no entanto, condicionam a liberdade
privada em prol da coletividade, nota-
damente, no ambito da Ordem Econé-
mica e Financeira. As institui¢gdes finan-
ceiras e as empresas a elas equiparadas,
conquanto constituidas sob o regime
juridico de direito privado, mantém-se,
por forca de lei, sob o controle e
fiscalizagdo do Estado. Assim é que
promana da Let 4.595/64 competir ao
Conselho Monetario Nacional e ao Banco
Central do Brasil, em campos delimita-
dos, orientar a aplicagdo de recursos,
gerar regras de funcionalidade, promo-
ver a supervisio e fiscalizagdo, contro-
lar a expansdo monetaria, direcionar o
crédito, zelar pela liquidez e solvabili-
dade, e aplicar san¢des na ocorréncia de
infragGes a normas legais e regulamen-
tares baixadas pclo Conselho Monetario
Nacional.

70. As atividades desenvolvidas pelas
instituigdes financeiras representam o
progresso econdmico sob a forma
associativa de capital, desempenhando
papel de relevante intcresse publico no
direcionamento do crédito. Através da
coleta, intermediagao e aplicagdo de
recursos financeiros realizam o financia-
mento da indastria e do comércio, pres-
tam servi¢os 4 comunidade sob as mais
variadas formas, financiam exportagoes,
incrementam a atividade econdmica e
promovem a circulagdo de ativos finan-
ceiros e nao-financeiros.

71. Seja na Lei 8.884/94, seja na Lei
4.595/64, o processo administrativo é a
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via pela qual o Estado apura eventuais
ilicitos administrativos praticados contra
a Ordem Econdémica e Financeira. Em
ambos os ordenamentos legais ha iden-
tidade de fundamento constitucional e
de fundamento na natureza da sangdo
administrativa. Os dois estatutos tém
como fim precipuo reprimir os abusos
praticados tanto pela pessoa fisica quan-
to pela pessoa juridica.

72. Nestas condigdes, é de aplicar-se
no contexto da Lei da Reforma Bancaria
idéntica regulagdo a prevista no art. 28
da Lei 8.884/84 e no seu § 1.° in verbis:

“Art. 28 — Prescrevem em 5 (cinco)
anos as infragdes da ordem econdmica,
contados da data da pratica do ilicito ou,
no caso de infragio permancnte ou
continuada, do dia em que tiver cessado.

§ 1.° — Interrompe a prescri¢do qual-
quer ato administrativo ou judicial que
tenha por objeto a apuracao de infragio
contra a ordem econdmica.’

73. Observe-se quc a integragio
analdgica sugerida guarda cabal identi-
dade com o caso concreto e se inspira
nas mesmas idéias fundamentais, dada
a semelhanga das relagdes. Também se
adapta a regra de inversdo a que alude
Maria Helena Diniz, de cujo ensinamen-
to se extrai: “o magistrado, antes de
aplicar a analogia, deve inverter a hi-
potese, ou seja, considerar que a norma
regula o fato no previsto, examinando
depois se se pode reputar apropriada a
analogia para o que é a hipdtese legal,
que passa supostamente a regular caso
sub judice ndo prescrito. Se o resultado
for afirmativo aplica-se a analogia”.

9. Conclusiao

74. A integracdo de lacunas, por
método analdgico, na Administragio

Pablica, conforma-se ao principio da
legalidade, restando, em sintese, eviden-
te que:

a) em sede de prescrigio, regra geral
da ordem juridica, ndo ha falar em Jius
singulare, razio pela qual é autorizada
a integragdo analdgica como recurso a
integragdo de lacuna, com supedineo no
art. 4.° da Lei de Introdugio ao Codigo
Civil;

b) constatada a lacuna, no leito da Lei
Bancaria, de regra prescritiva, é poder/
dever do administrador publico realizar
a completude do direito por processo
analégico, sob pena de vulnerar garan-
tias constitucionais dos administrados
(os principios do devido processo legal
e da igualdade);

c) dadas as identidades de fundamen-
to constitucional (a ordem financeira é
subespécie da ordem econémica) e de
fundamento na natureza da san¢do admi-
nistrativa (poder de policia) nas Leis
4.595/64 ¢ 8.884/94, é de suprir-se a
omissao legislativa da primeira com a
aplicagdo analdgica do art. 28 e seu §1.°
do segundo estatuto legal, adotando-se
a prescrigio qiiinglienal, na forma la
estabelecida;

d) tanto a Lei da Reforma Bancaria
quanto a Lei 8.884/94, na verdade, sao
mediadoras da Constitui¢io Federal,
ambas disciplinando o conjunto de
normas que tem por objeto sancionar,
com as penas que lhes sdo proprias, as
condutas que, no contexto da ordem
econémica ¢ financeira, ofendam ou
ponham em risco bens e interesses
juridicamente relevantes.
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