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PREFACIO

O presente estudo surgiu de necessidades praticas acerca de tratamento
juridico a ser dado a decisdo administrativa que abrange o registro de atos
de concesséo de aposentadoria, reforma e pensdo. A decisdo administrativa
€ 0 expediente pelo qual o gestor do erario pronuncia-se diante de um caso
concreto, em uma relacéo juridica entre o particular e o Estado ou, ainda, entre
0s seus agentes e a fazenda publica. O presente trabalho concentra-se na
decisé&o administrativa irregular que nasce de um processo administrativo entre o
agente publico e o Estado que o remunera, especificamente no que diz respeito
ao ato de aposentadoria, reforma e pensado. O ato de aposentadoria, reforma e
penséo ¢ inicialmente produzido no érgéo ou na entidade de origem do servidor
e, posteriormente, € encaminhado ao controle externo dos tribunais de contas
para apreciacéo de sua legalidade e o subsequente registro. Situa¢des por vezes
erraticas, envolvendo o direito material e o direito processual contido nesse
tipo de decisdo surgem pelo fato de haver esses dois momentos que tratam
sobre o0 ato de aposentadoria reforma e penséo, ou seja, aquele ato produzido
inicialmente no dmbito do 6rgéo ou entidade de origem do servidor e 0 ato de
registro a ser langado no campo do controle externo. Por vezes, institutos como
a prescricdo, a decadéncia e a preclusdo administrativa sdo tratados de modo
distintos nesses dois momentos, ocasionando diversos problemas juridicos
que, de modo recorrente, podem ocasionar prejuizos ao erario. Analisam-
se aqui esses dois momentos, com o intuito de revelar se o ato de registro
promovido pelos tribunais de contas apresenta vinculo com o ato originario
de aposentadoria, reforma e pensdo, a ponto de buscar demonstrar que as
vantagens remuneratorias avaliadas nesses dois periodos merecem tratamento
juridico equanime. Para tanto, passa-se por pontos relevantes do Direito Publico
e do Direito Administrativo, apresentando um desenvolvimento principiolégico
dos temas, desenvolvendo ainda institutos relacionados a passagem do tempo,
como a decadéncia, prescricdo, preclusdo e coisa julgada administrativa,
correlacionando-os com mecanismos de controle da decisdo administrativa,
com o intuito de evitar ou minimizar prejuizos ao erario. O objetivo é procurar
evidenciar que ambos os momentos que envolvem o ato de aposentadoria,
reforma e penséo estéo de certa forma entrelagados juridicamente, e, de maneira
mais especifica, com o intuito de fornecer visdo menos ortodoxa dos problemas
relacionados principalmente com o direito intertemporal, com o desejo de que
0s subsidios juridicos possam, ao menos futuramente, evitar ao maximo a

emissao de uma decisdo administrativa irregular, promovendo economia aos
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cofres publicos. A primeira hipotese apresentada € aquela em que se define
como distintos o0 momento do ato originario e aquele referente ao seu registro,
e, de outra banda, tem-se como outra proposigdo a vinculagdo juridica entre
esses dois momentos. A pesquisa neste livro foi fomentada mediante estudo
bibliogréafico doutrinario e analise de normas legais e jurisprudenciais pertinentes,
expondo, quando necessario, uma avaliagéo juridica critica sobre cada parte do
tema. Ao final, demonstra-se realmente existir uma relagédo entre o ato originario
de aposentadoria, reforma e penséo e a apreciacdo da legalidade desse mesmo
ato para fins de registro, entdo realizada pelos tribunais de contas, a ponto de
corroborar que ambos momentos estdo relacionados e merecem tratamento

sistematico escorreito.
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APRESENTACAO

Anocao de servigo publico e de Direito Administrativo é colocada nas mais
diversas mesas de discussdo, primeiramente, pelos préprios agentes publicos,
que se defrontam diariamente com problemas de ordem operacional. Em um
outro momento, a propria populacdo nacional questiona as bases do Direito
Administrativo, cujos cidadaos exigem cada vez mais do Estado a prestagéo de
atividades com um maior grau de qualidade e de eficiéncia, considerando que
ndo mais se contentam com a simples entrega do servigo publico, haja vista que
exercem ainda uma espécie de controle geral sobre a “legalidade, eficiéncia e

moralidade da acdo administrativa™.

Para se alcancar o resultado desejado a ser entregue por um servico
publico, com a consequente adjudicagdo de um bem para a coletividade, deve-
se entdo perpassar por diversos processos e procedimentos e, por tras destes,
estdo os atos e as decisdes administrativas, geradoras de efeitos para os
mais distintos particulares e, por que ndo, também para os préprios servidores
publicos, tidos por aqueles que exercem as suas fungbes publicas, agentes

pelos quais o Estado opera2.

Dentre os varios atos decisorios proferidos pelos gestores publicos,
visando atingir a finalidade da Administragdo Publica, estdo aqueles voltados
para a maquina estatal, mediante uma declaracdo sua que lhe confere um
direito®.

N&o raras as vezes, as decisbes administrativas que originaram
vantagens e parcelas de vencimentos aos agentes publicos sdo tomadas sem o
devido amparo legal ou constitucional, ou, ainda, por meio de juizo equivocado

da norma regulamentadora que incide sobre a situagao fatica.

N&o tdo raro também as leis e as normas que concedem essas
parcelas aos servidores publicos s@o levadas ao Poder Judiciario, cujos
fatos concretos chamam a atencdo dos noticiarios, a exemplo do MS
35410 MC/Distrito Federal -DF, impetrado pelo Sindicato Nacional dos
Analistas Tributarios da Receita Federal do Brasil, em que se discutiu

apreciacéo do Tribunal de Contas da Unido sobre o Bonus de Eficiéncia - BE

1 RODRIGUES, Jodo Gaspar. Publicidade, transparéncia e abertura na administracédo pu-
blica. Rio de Janeiro: RDA — Revista de Direito Administrativo, 2014, v. 266, p. 121
2 BORDALO, Rodrigo. Servidores Publicos: Lei 8.112/1990 (Colecé@o solugdes de Direito

Administrativo: Leis Comentadas. Série I: administracao publica; volume 4. Irene Patricia Nohara,
Fabricio Motta, Marco Praxedes, coordenacéo). S&do Paulo: Thomson Reuters Brasil. 2019. p. 35.

3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 322 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2014, p. 393.
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concedido aos servidores da Receita Federal do Brasil*.

As irregularidades relacionadas as parcelas e vantagens concedidas
aos agentes publicos possuem uma particularidade: séo originadas de decisao
fulcrada em lei em sentido formal, construidas por um 6rgéo constitucionalmente
competente®, e tém uma caracteristica de grande continuidade no tempo. As
decisbes administrativas que concederam as vantagens mencionadas, caso
tenham analisado o fundo de direito pertencente ao administrado, sao, a bem da
verdade, atos administrativos, os quais podem e devem ser submetidos as mais

diversas formas de controle.

Quanto aos controles dos atos administrativos acima mencionados, é
de relevancia impar o controle externo da Administragdo Publica, cujo titular,
conforme art. 71 da Constituicdo Federal de 19885, é o Poder Legislativo, entéo
auxiliado nesse mister pelos tribunais de contas. Ressalte-se que o exame para
fins de registro dos atos de aposentadoria, reforma e penséo do servigo publico,
entéo realizado pelas diversas cortes de contas do pais, possui peculiaridades,

que serdo estudadas para fins dessa pesquisa.

Primeiramente, é preciso alertar para um ponto fulcral a ser compreendido
neste trabalho, qual seja, o conceito de decisédo administrativa irregular. Deciséo
administrativa irregular, para fins dessa analise, &€ aquela oriunda de um
processo administrativo — ndo disciplinar -, em que parcelas ou vantagens foram
concedidas aos servidores ou agentes publicos de modo indevido, mediante
uma ilicitude, material ou formal. Nao se trata de analisar nesse trabalho toda
e qualquer decisdo administrativa, haja vista que, ao assim proceder, perder-
se-ia 0 enfoque no presente objeto, a ponto de se fazer necessario abranger
assuntos do Direito Administrativo de modo inadequado e até mesmo de maneira

superficial, sem qualquer auxilio para o deslinde do problema de pesquisa.

Desse modo, serédo trabalhados os principais aspectos que abrangem o

ato administrativo, essencialmente aquele originado da decisdo administrativa

4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Mandado de Seguranca 23.262 Distrito Federal. Re-
lator: Alexandre de Moraes. Pesquisa de Jurisprudéncia, Brasilia, 15 dez. 2017. Disponivel em: <http:/
www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%28MS+E+MORAES+E+DJE %-
2D018%29%2835410%2ENUME%2E+0OU+35410%2EDMS%2E %29%29+NAO+S%2EPRES%2E&ba-
se=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/r967zul>. Acesso em: 27 dez. 2019.

5 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario.
7° ed. Atualizada por Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 25.
6 Ainda que o titular do controle externo da administragédo publica brasileira seja de titularidade

do Poder Legislativo, ressalte-se que os tribunais de contas, conforme art. 71, tem competéncias cons-
titucionais especificas, em que eles proprios realizam de forma efetiva atribuicdes de controle externo.
BRASIL. CONSTITUIGAO FEDERAL, de 5 de outubro de 1988. Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/-constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 08 fev. 2019.
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que concede vantagens e parcelas remuneratérias de maneira irregular aos
servidores publicos, considerando 0s principais aspectos do ato de registro de
aposentadoria, reforma e pensao, visando principalmente analisar os aspectos
juridicos relacionados a estabilidade dos mencionados atos decisoérios, diante
de casos concretos cujos atributos envolvem temas do direito relacionados
a principios basilares dessa ciéncia, com destaque para o da legalidade,
acompanhado de uma teoria do Direito, visando dar suporte as decisdes e atos
administrativos?, e ainda aqueles relacionados ao curso temporal, seja de direito

material ou formal.

Pretende-se entdo revelar um descompasso entre essas decisdes
administrativas que compbéem o ato administrativo inicial - que declarou aos
servidores publicos a aposentadoria, reforma ou penséo-, € a apreciagdo da
legalidade desse ato para fins de registro, a ser realizada pelos tribunais de
contas, diante da dificuldade de apontar se este Gltimo ato do controle externo
deve estar ou ndo alinhado com o ato emitido originalmente pela Administracéo
Publica. Importante dizer que ndo sera objeto do trabalho analisar aspectos
relacionados ao preenchimento de requisitos para a inativagdo — como idade
e tempo de contribuicdo do agente publico-, de molde a realizar recorte dirigido
as parcelas remuneratérias, entendendo assim ser desnecessario tecer
consideragdes nesse trabalho sobre a prescricdo ou decadéncia correlacionadas

ao cumprimento de condi¢des para a aposentadoria e reforma.

Serd preciso entdo percorrer 0 sistema juridico que versa sobre o
assunto, dentro da delimitagdo necessaria, com o intuito de verificar qual das
duas hipbteses é possivel defender: a) se devera prevalecer que os dois atos
citados no paragrafo anterior— ou momentos -, sdo totalmente independentes
ou, ainda: b) se eles devem estar bem alinhados, para entdo produzirem uma

decisdao administrativa nao contraditoria.

Em um sentido mais abrangente, o objetivo é demonstrar como é relevante
manter um controle efetivo dos gastos da administracdo publica, no que diz
respeito as decisdes administrativas irregulares que concedem parcelas ou
vantagens remuneratérias aos servidores publicos, essencialmente quanto aos
atos de aposentadoria, reforma e pensao, os quais séo originalmente elaborados
pelo 6rgéao ou entidade competente e, posteriormente, enviados aos tribunais de

contas para fins de registro.

7 DEZAN, Sandro Lucio; CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. A juridicidade administrativa
contraria a direitos fundamentais no processo administrativo sancionador: uma relativizacao in-
constitucional do Principio da Legalidade. Revista da AGU, jul./set. 2016. v. 15, n. 03, p. 223.
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Mirando um objetivo mais especifico e pontual, que, de certa forma
se relaciona com a natureza dos atos envolvidos, serdo carreados nuances
envolvendo esses dois momentos acima citados, para, ao final, buscar entregar
um desfecho juridico adequado ao problema, no sentido de dizer se existe ou
nao relagdo entre o ato emitido pelo gestor publico e aquele outro de registro
proferido pelo controle externo financeiro e, consequentemente, apontar

eventuais resultados extraidos da relacdo que os envolve.

A partir dessa perspectiva, o trabalho abrangera os principais assuntos
relacionados a probabilidade de se alterar um ato no dominio administrativo,
procurando sempre evidenciar quando tais decisbes podem realmente se
tornar assentes, ou, quem sabe, até mesmo imutaveis, ainda que tenham sido
originadas de um ato administrativo invalido, em contraponto com as suas tao
conhecidas consequéncias, quais sejam, a desconstituicdo como norma do
Direito e a possibilidade de responsabilizar a pessoa juridica ou o gestor publico

que o emitiu®

Nota-se que o tema, ao percorrer a natureza da decisao administrativa
irregular, envolve principios e assuntos da ciéncia juridica, sejam de direito
material ou de direito processual, entrelacando alguns ramos do Direito
Publico e Privado, a exemplo do Direito Constitucional, Direito Civil e Direito
Administrativo. “N&o ha instituto privativo de certa disciplina, tal como ensinado
nas escolas®’. Isso acontece principalmente porque os ramos da ciéncia juridica
ndo sdo somente estaticos e estudados sobre uma Unica perspectiva. Nesse
sentido, Niklas Luhmann oferece essencial ensinamento ao dizer que “estas
teorias agrupan y ordenan el complejo material al que se enfrenta el derecho
en la practica, en constelaciones en las que los casos y los problemas quedan

ubicados en las inmediaciones'”.

Embora o arcabougo alusivo sobre o tema seja de certa forma extenso,
existindo diversas leis e normas que regulamentam assuntos de direito material
e de direito processual no ambito da Administragéo Publica, ndo ha um Codigo

de Direito Administrativo — a exemplo do que ocorre no Direito Civil e no Direito

8 Segundo Carlos Ari Sundfeld, o ato invalido possui duas consequéncias, sendo que a primeira
decorre da possibilidade de se “desconstituir a sua existéncia enquanto norma juridica, e, a segunda, esta
relacionada a “responsabilizagédo da pessoa juridica a qual se imputa o ato ou do agente que o praticou”.
SUNDFELD, Carlos Ari. Ato Administrativo Invalido. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1990, p.
24,

9 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infragdes e san¢des administrativas. 2. Ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 16.
10 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Formatagao Eletrénica. Jodo Protasio Farias

Domingues de Vargas e Marjorie Corréa Marona, Texto fornecido por Dra. Juliana Neuenschwander de
Magalh&es. Verséo 5.0, de 12/1/2003. p. 3.
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Processual Civil -, que discorra de forma sistematizada sobre as principais
situacOes faticas que ocorrem entre o administrado e a Administragdo. Busca-se
entdo solugdes em outros ramos do Direito, a exemplo do Coédigo de Processo

Civil, o qual agora possui até autorizagdo expressa para tanto''.

Nesse sentido, essencialmente quanto as parcelas e as vantagens
recebidas pelos agentes publicos a titulo de remuneracdo ou de provento,
saltam-se aos olhos do gestor publico assuntos juridicos ordinarios e que se
repetem, principalmente aqueles relacionados aos efeitos originados do decurso
do tempo. A titulo de exemplo, podem ser usadas, com o intuito de enfrentar
questdes dessa natureza, medidas incorporadas ao novo Cédigo de Processo
Civil, que tenham a intencdo de “encontrar solugdo alternativa que leve em

consideragao a eficiéncia processual e a primazia da decisédo de mérito'?”.

Serdo entado trabalhados principios do Direito Administrativo que estéao
diretamente relacionados a justificacdo juridica para a tomada de decisdo no
ambito da Administragao Publica, como os Principios da Supremacia do Interesse
Publico sobre o privado, da Seguranca Juridica, da Legalidade e da Juridicidade,
0s quais serdo analisados junto a doutrina contemporanea, principalmente
aquela entdo conhecida como pés-positivista do Direito, haja vista que, nos dias
atuais, esses principios tomaram uma outra dimenséo, diante do dinamismo
social e politico que contemporaneamente a sociedade brasileira se encontra,

tendo principios juridicos de ordem constitucional ganhado enorme relevancia'.

Temas do direito processual e do direito material, a exemplo dos institutos
da precluséo, da prescricéo, da decadéncia e da prescricao de fundo de direito
— esse ultimo originado da negativa de um direito do administrado por parte da
Administracao -, exercem também relevante influéncia na decisao administrativa
que concede parcelas de remuneraca@o e de proventos aos servidos publicos,

podendo até mesmo limitar o direito de peticdo. Esse direito de peticdo e de

1 O Cadigo de Processo Civil traz agora expressamente em seu art. 15 autorizagdo expressa
para que ele seja utilizado de forma supletiva e subsidiaria diante da auséncia de normas de processo
administrativo. BRASIL. LEI N° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de processo civil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 02 mai. 2020.
12 Para saber mais, consultar o Voto condutor do Mandado de Seguranga 25.097/DF, impetrado
no Supremo Tribunal Federal, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, que versou sobre a superagéo de
intempestividade a favor da impetrante, em face de preservacdo da seguranca juridica, tendo em vista
que, no caso concreto, questionava-se a suspensdo de pagamentos por parte do Tribunal de Contas
da Unido, por motivo de suposta cumulagdo indevida de proventos por parte da impetrante, concedidos
por medida liminar ha mais de doze anos. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Mandado de Seguranca
n° 25.097 - DF. Relator: Gilmar Mendes. Pesquisa de Processos, Brasilia, 05 mai. 2017. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2250176>. Acesso em: 31 mar. 2021.

13 CHICOSKI, Davi. A legalidade administrativa e a crise do positivismo juridico. Revista
Digital de Direito Administrativo. Vol. 3, n. 1, 2016, p. 255.
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representacao nao deve ser tolhido dos cidadaos, haja vista que se configuram

dentro do grupo de “garantias politicas”, constitucionalmente reconhecidas'.

Serdo também apontados os efeitos da preclusdo administrativa no
processo perante os procedimentos realizados na Administracdo Publica,
demonstrando os seus atributos juridicos, bem como apresentando os
seus impactos junto ao desejo do servidor publico em buscar o seu direito,
confrontando esse instituto processual com o Principio da Legalidade, adstrito
a vincular a Administragdo a “cumprir, com exatidao e exceléncia, os preceitos
normativos de direito positivo's, e que em seu inicio teve como intencéo “controlar
a Administracdo entdo marcada pela presenca do monarca absolutista®”. A
constru¢do agora ndo sé pela Lei, mas também pelo Direito, a luz da situacéo
fatica, perpassa sem duvida por todos esses caminhos, haja vista que, como
ensina Eberhard Schmidt-Assmann “tanto la jurisprudéncia como la doctrina
deben hacer abstraccidén del caso concreto para avanzar em la construccion del

Derecho'”.

Consideracdes sobre os principais aspectos relacionados ao direito
material serdo explicitadas, no que diz respeito a prescricdo e a decadéncia,
buscando mostrar o pensamento juridico e doutrinario que distingue tais institutos,
revelando ainda posicionamentos criticos sobre o assunto, procurando um
aclaramento das praticas que vém sendo adotadas pela Administragdo Publica,
em conciliagdo com os direitos dos administrados, em contraponto a um suposto
Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado, advogando, a
bem da verdade, pela busca de uma prevaléncia do interesse coletivo sobre o

individual.

Ademais, nota-se ainda, no que tange a aplicacdo da prescricdo e da
decadéncia no ambito da Administracdo Publica, que normas que versam sobre
esses institutos por vezes confundem ambos, chamando de prescricdo o que
deveria ser denominado de decadéncia ou vice-e-versa'8, influenciando decisoes
administrativas ao ponto de se tornarem equivocadas, levando diversos atos

administrativos a serem questionados no ambito do Poder Judiciario, fato este

14 CAETANO, Marcelo. Principios fundamentais do Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Forense, 1977, p. 478.

15 MOREIRA, Egon Bockman. Processo administrativo, principios constitucionais e a Lei n.
9.784/99. 2. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 88.

16 CHICOSKI, Davi. A legalidade administrativa e a crise do positivismo juridico. Revista
Digital de Direito Administrativo. Vol. 3, n. 1, 2016, p. 255.

17 SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. La teoria general del derecho administrativo como siste-
ma: objeto y fundamentos de la construccion sistematica. Madrid: Marcial Pons, 2003, p. 7.

18 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Ma-

Iheiros Editores, 2012, p. 267.
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que sera também apresentado e analisado na presente pesquisa.

Percebe-se ainda que, no que tange ao direito material, mais precisamente
a decadéncia, explicitada no art. 54 da Lei 9.784/1999'°, a aplicagcdo deste
dispositivo nos processos que tramitam perante os tribunais de contas nacionais,
destinados a apreciacéo para fins de registro de aposentadorias, reformas e
pensdes, tem valor distinto daquele previsto para a Administracdo Publica,
haja vista que, como ja dito acima, o Supremo Tribunal Federal entende até
0 momento que esse ato € complexo, e, consequentemente, tal prazo poderia

assumir outras consequéncias.

Dessa maneira, necessario investigar se realmente cabe aplicar distingbes
juridicas entre o ato produzido pelo gestor e aquele que sera feito anos apos pelo
controle externo, em exame de aposentadorias, reformas e pensdes. Ressalte-se
que o “processo encaminha-se para a finalidade correta®”. Percebe-se assim que
o enfoque do trabalho é avaliar a estrutura desse ato administrativo, originador de
vantagens aos servidores publicos ativos e inativos, entdo produzido com algum
tipo de ilegalidade ou afronta ao sistema juridico, buscando uma interpretacéo
condizente com este sistema. Ao assim proceder, busca-se nédo privilegiar apenas
os sentidos das palavras?!, percorrendo os vinculos desta ordem sistematica no
ambito de uma causalidade interna??, tendo como ponto de apoio os controles a
serem realizados sobre esse ato, em correlacdo com a natureza do ato langcado
pelos tribunais de contas na apreciacao de aposentadorias, reformas e pensoes,

principalmente quanto ao aspecto temporal.

Quanto aos controles a serem exercidos sobre o ato ilegal ou irregular
que concedeu vantagens ilicitas aos servidores publicos, seréo reveladas as
formas mais corriqueiras desse tipo de monitoramento do ato, revelando uma
breve evolugdo do controle de constitucionalidade a ser efetivado sobre ele,
com o fito de fornecer subsidios para a tomada de decisao sobre o exercicio do
controle de constitucionalidade incidental na Administracédo Publica, dissertando
ainda sobre o controle juridico-administrativo das decisbes administrativas que

originaram vantagens irregulares aos agentes publicos.

19 BRASIL. LEI N° 9.784, de 20 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no
ambito da Administracao Publica Federal. Disponivel em: <http://http://www.planalto.gov.-br/ccivil_03/
leis/L9784.htm>. Acesso em: 09 fev. 2020.

20 MOREIRA, Egon Bockman. Processo administrativo, principios constitucionais e a Lei n.
9.784/99. 2. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 250.

21 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. E-book. 4. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 151.

22 Lourival Vilanova conceitua a causalidade interna como “vinculos que o sistema de normas
estabelece entre os fatos (fatos-eventos e fatos-conduta)”. VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacao
no direito. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 43.
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Nesse tom, é de destacar a relevancia do tema, que é essencial para a
evolucdo e aperfeicoamento do Estado, considerando que se trata de assunto
que envolve vultosos recursos publicos de natureza atuarial, cujo problema é
recorrentemente enfrentado pelo gestor publico em sua rotina de trabalho, até
mesmo quando em cumprimento as determinacdes de fiscalizagdes realizadas
pelos tribunais de contas, conforme competéncia constitucional prescrita nos

artigos 70 e 71 da Constituicdo Federal®.

Deve-se percorrer a distancia entre o ato ilegal ou irregular produzido pelo
gestor publico - que originou uma vantagem ou uma parcela de remuneragéo
ou proventos ao servidor publico -, e 0 exame desse mesmo ato anos apos
pelos tribunais de contas, em sua missdo de apreciar para fins de registro
aposentadorias, reformas e pensdes. Nota-se que a busca pela legalidade do
ato, ao ser assinalada pelos tribunais de contas, mira dar cumprimento a lei que
organiza e fornece subsidio ndo sé para a acédo do Estado, mas também para a
acao humana, pois, afinal, “os cidadaos se submetem ao governo da lei®*”. No
entanto, a abrangéncia do conceito de lei, ou, melhor ainda, de sua respectiva
primazia, tomou novos contornos no Direito Administrativo contemporéaneo,

como também sera delineado no trabalho.

Assim sendo, seré oferecida uma analise sobre os detalhes que abragcam a
pretensa estabilidade de um julgado, ou, melhor ainda, da existéncia da conflituosa
coisa julgada administrativa — ainda que simplesmente relativa, considerando
que em nosso sistema sempre é possivel submeter a deciséo a revisao por parte
do Poder Judiciario®. Ademais, é de se verificar que os vencimentos do servidor
publico efetivo possuem uma protec¢éo juridica constitucional e infralegal, sendo

uma despesa imperativa em que o Estado ndo pode se imiscuir de cumprir.

Essas obrigacdes financeiras da Administracdo acabam por recair sobre
toda a sociedade civil, conforme advoga Alceu Mauricio Jr*6. Os servidores sé&o
remunerados de acordo com seus cargos e com as tarefas que realizam, todavia,
ndo podem perceber valores irregulares dos quais néo lhe sdo de direito e que

ndo cumpriram os requisitos para tanto. Devido a isso, € de grande importancia

23 BRASIL. CONSTITUIGAO FEDERAL, de 5 de outubro de 1988. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/-constituicao/constituicaocom-
pilado.htm>. Acesso em: 08 fev. 2019.

24 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 4° ed. Sdo Paulo: Malheiros Edi-
tores LTDA, 2003, p. 46.

25 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Ma-
Iheiros Editores, 2012, p. 70.

26 MAURICIO JR., Alceu. A reviséo judicial das escolhas orcamentarias: a intervencao judi-
cial em politicas publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 82.
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analisar juridicamente quando e como tais decisGes irregulares podem ou néo

ser reformadas.

As cortes de controle brasileiras devem ser reconhecidas no pais por
buscar zelar dos recursos empregados em politicas publicas e em infraestrutura
voltadas para o desenvolvimento da nagé@o, a exemplo de atuacéo em licitacoes e
contratos bem como no controle de gastos de pessoal. Essa maneira de atuar é,
como bem quis a nossa Constituicdo, um esfor¢o de manutencao da democracia,
isso porque, conforme defende parte da doutrina, ndo existe democracia sem
controle?. Isso é assim porque a propria nocdo de Estado democratico, cujos
representantes sao eleitos para defenderem o interesse da sociedade, necessita
de mecanismos de controle para que essa representacéo seja bem executada,
reforcando a atuacéo de cidadaos livres e bem avisados, a ndo comporem uma
massa incapaz e orientada por suas emogdes e por dirigentes mal ou bem

intencionados, sem, contudo, construir com isso uma ditadura da maioria?®.

Todavia, a atuacdo do Controle Externo por parte dos tribunais de
contas vem sendo constantemente questionada. Nesse sentido, o legislador,
atento ao clamor de alguns estratos da sociedade, promoveu adicdes
na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro - LINDB, por meio
da Lei 13.655/2018, com o intuito de atribuir maior seguranca juridica as
atividades do gestor publico, visando principalmente definir alguns contornos
para a atuacdo nas esferas administrativa, controladora ou judicial sobre

os atos e contratos administrativos, em busca pelo interesse publico®.

Como singelo exemplo, cita-se o art. 21 da LINDB®°, cujo teor prescreve
que determinada deciséo, entdo produzida na esfera administrativa, de controle
ou no ambito do Poder Judiciario, carecera de apontar expressamente as
implicagcbes administrativas ou juridicas da decretacdo de invalidade de um
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa. Assim, deve-se entéao

mensurar ndo somente as implicagcbes juridicas de uma invalidagcéo do ato, mas

27 LIMA, Luiz Henrique. E-book. Teoria e jurisprudéncia para os tribunais de contas. 7. ed.
rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 39.

28 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Tradugéao de Luiz Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p.133.

29 Essa modificagdo é de grande valia para a atuagdo do gestor do erario, no que tange ao
alcance de um pretenso interesse coletivo, pois, como bem explicitado por Eduardo Garcia de Enterria,
“interés general o interés publico son guias claras que utiliza el constituyente para organizar instituciones
o actuaciones publicas”. ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Una nota sobre el interés general como con-
cepto juridico indeterminado. Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n. 89, 1996, p. 71.

30 BRASIL. LEI N° 4.657, de 04 de setembro de 1942. Lei de Introducéo as normas do Direi-
to Brasileiro. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm>.
Acesso em: 11 fev. 2020.
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também as administrativas®'.

Quanto ao controle dos gastos de despesas de pessoal efetuado pelo
Tribunal de Contas da Unido, no que tange a verificacdo de pagamentos de
parcelas irregulares ou inconstitucionais, é de se notar que, de regra, os relatérios
produzidos pelas esquipes de fiscalizagdo do TCU procuram quantificar o montante
dos prejuizos ao erario que serdo evitados ou estancados, demonstrando
assim consonancia pelo menos com o disposto no art. 21 da LINDB, embora
a intencéo da LINDB parece ter sido mais abrangente, principalmente sob o
ponto de vista do administrado. Isso, porque, em diversas situagdes, o agente
publico tem anulada contra si uma decisao, ou, ainda melhor, um ato juridico da
Administragéo suscetivel de ser anulado®, que Ihe foi favoravel, mesmo ja tendo
transcorrido mais do que os cinco anos que constam do prazo decadencial do
art. 54 da Lei 9.784/1999.

Aqui reside entdo a relevancia em investigar se ha distingbes quanto ao
ato produzido ou modificado pelo gestor publico - quando do recebimento de uma
peticdo ou de um recurso dirigido pelo servidor ou agente publico-, daquele outro
que se origina do exame do ato referente a apreciagédo para fins de registro dos
atos de aposentadoria, reforma e penséo, haja vista existirem duvidas e ilagdes
juridicas quanto a aplicacdo do prazo prescrito no art. 54 da Lei 9.784/1999, a

ser utilizado pelos tribunais de contas para impor a nulidade de uma decisdo®.

Ademais, ainda € muito comum, em diversas ocasides, que 0 administrado
ou o agente publico identifique situacbes concretas em que houve erro da
Administracdo Publica, gerando a supressdo ou a reducdo de determinada
parcela ou vantagem desse trabalhador, seja por erro operacional, seja por erro
de interpretacdo da lei, razdo pela qual esse servidor ou esse agente publico,
entdo detentor do direito, dirige uma peticao ao respectivo gestor, apos anos da
ocorréncia da referida falha, originando assim dividas por parte daquele que ira
analisar o pedido, no que tange a incidéncia ou ndo dos prazos decadenciais e

prescricionais para fins de devolugéo de valores ao administrado.

Relevante entdo se faz também analisar o efeito que produz a passagem

31 MOTTA, Fabricio, NOHARA, Irene Patricia. LINDB no Direito Publico: Lei 13.655/2018. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 48.

32 CAETANO, Marcelo. Principios fundamentais do Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Forense, 1977, p. 5383.

33 Ressalte-se que os conceitos de invalidade dos atos juridicos foram inicialmente transpostos
do Direito Civil para o Direito Administrativo, principalmente por acreditarem que o Direito € composto de
um unico tecido. Aimiro do Couto e Silva ensina que “ao penetrarem tais concepgdes no Direito Adminis-
trativo”, elas ainda ganhavam reforco em razéo da forga de principios do direito publico, a exemplo do
tao festejado a época Principio da Legalidade. SILVA, Aimiro do Couto e. Conceitos Fundamentais do
Direito no Estado Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2015, p. 715.
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do tempo sobre a atuagéo do gestor, em face da deciséo irregular de concesséo
de vantagens remuneratérias, devidamente publicada. E evidente que a
publicagdo aqui mencionada esta para o sentido de ndo s6 como um “ato de
divulgar, de tornar publico®®”, mas sim de notificacdo do interessado, que é
aquele que esta defendendo os seus interesses individuais, ou, também, quem
Ihe esta representando®. H4 entdo de se considerar questdes processuais, a
exemplo dos efeitos judiciarios de nédo notificar o agente publico das decisdes

aqui trabalhadas.

A identificacdo da decisdo irregular de parcelas remuneratoérias,
principalmente quando ja ultrapassado um longo decurso do tempo
suscitam duvidas, cuja auséncia de resposta pode gerar prejuizos, tanto
para a Administracdo quanto para o administrado, sendo que, por vezes, tal
irregularidade somente é identificada anos depois, ou, ainda, nunca sera notada,
tendo passado desapercebida por ambas as partes. Dessa maneira, mediante
uma avaliagao juridica, com fundamento em normas, doutrina e jurisprudéncia,
considerando a natureza do ato emitido pelos tribunais de contas, quando do
registro dos atos de aposentadoria, reforma e penséo, sera investigado se as
decisbes administrativas irregulares, praticadas antes do seu conhecimento por
parte das cortes de contas, deveriam ou nao ser tratadas juridicamente de modo
distinto do que atualmente sdo abordadas, sob a luz da Constituicdo Federal e
da evolugdo dos principios que permeiam o Direito, essencialmente o Direito

Administrativo®.

O trabalho, no que tange ao tema, trar4 ainda a jurisprudéncia
recorrentemente empregada pelo Poder Judiciario e pelo Tribunal de Contas
da Uniéo, de molde a tornar visivel as solu¢cdes que sado utilizadas em face
das situacOes faticas que brotam nas mesas dos gestores da Administragao,
bem como revelando juizos doutrinarios aquilatados acerca dos institutos do
direito material e do direito processual que envolvem sobremaneira a decisdo
administrativa irregular que concedeu vantagem remuneratéria ao servidor

publico.

34 SOARES, Marco Antdnio Striquer. O principio constitucional da publicidade e propaganda
do Governo. Revista Juridica da UniFil, Ano IV — n° 4, (digital), 2007 p. 65.

35 DEZAN, Sandro Lucio, CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Processo administrativo: Lei
9.784/99. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 53.

36 A pesquisa ndo deixara de levantar alguns dos instigantes debates sobre a ponderacédo de
principios constitucionais, essencialmente aqueles ligados ao direito publico, haja vista que boa parte das
decisdes irregulares na area de pessoal sdo exatamente produzidas diante de fatos em que a letra da
norma e a primazia da legalidade, embora sirvam como ponto de partida, ndo séo suficientes para resolver
0 caso concreto.
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Dessa maneira, tem-se que o primeiro capitulo versara sobre a relagéo
de alguns principios do Direito Administrativo, quais sejam, o Principio da
Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado, o da Segurancga Juridica,
o Principio da Legalidade/Juridicidade e da Indisponibilidade do Interesse
Publico, correlacionando-os com a decis&o administrativa irregular, com o intuito
de apresentar como tais principios proporcionam e incentivam a evolugédo do

entendimento do ato administrativo decisorio.

Ja no segundo capitulo, serao exibidos os institutos de direito material
— como a prescricdo e a decadéncia -, bem como um instituto de direito
processual, qual seja, a preclusdo administrativa, relacionando-os com a deciséao
administrativa irregular, demonstrando ainda como eles podem tornar uma
decisdo — mesmo que irregular -, protegida pela seguranca juridica, revelando
ainda importantes impactos no alcance dos direitos dos servidores publicos,
principalmente no que tange a aspectos relacionados a ocorréncia de dano ao
erario.

No curso do terceiro capitulo, o tema desenvolvido abrangera
importantes controles utilizados tanto pelo administrado quanto que pela propria
Administracdo Publica, visando extirpar ou evitar a ocorréncia de uma deciséo
administrativa irregular que dé origem a vantagens remuneratérias aos agentes
publicos, chamando a atencéo do leitor para a relevancia desses instrumentos
como incentivadores de producdo de politicas publicas, seja pela economia de

recursos, seja ainda pelas suas préprias produgdes simbdlicas.

Ao fim, apresenta-se o quarto capitulo, que tem como ponto fulcral
correlacionaradecisdo administrativa produzida pelos tribunais de contas - quando
do exame de legalidade para fins de registro de aposentadorias, reformas ou
pensdes-, com aquela entregue pelo gestor em momento normalmente bastante
anterior, no ambito da proépria entidade publica, sendo que, ao final, mediante o
arremate dos argumentos juridicos levantados durante todo o trabalho, chegou-
se a conclusdo que nao ha razao para dar tratamento diferenciado a esses dois
atos — mesmo que produzidos em momentos distintos-, no que diz respeito aos
institutos de direito material e de direito processual apresentados no segundo

capitulo dessa pesquisa.
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CAPITULO 1

AS DECISOES ADMINISTRATIVAS IRREGULARES E OS
PRINCIPIOS QUE REGEM O DIREITO ADMINISTRATIVO:
EVOLUCAO DA APLICACAO DOS PRINCIPIOS NOS ATOS
DECISORIOS DA ADMINISTRACAO

Decisdes administrativas sdo tomadas, em regra, dentro de um processo ou
procedimento administrativo, envolvendo uma relagédo juridica entre as partes, em um
conjunto de atos que devem respeitar as regras e os principios do sistema no qual eles
séo produzidos, visando buscar integridade para a formacao de paradigmas, os quais sdo
elementos importantes da estabilizacéo das decisbes e das expectativas daqueles que vao

litigar junto ao Estado ou perante a Administracao Publica.

Os atos decisorios do Direito Publico e, principalmente, do Direito Administrativo,
possuem algumas especificidades e detalhes no interior deste campo epistemologico
e, dentre essas eventuais distingdes que os definem como um ato administrativo, cabe
mencionar que eles devem ser produzidos em regéncia e observancia a alguns principios
que informam esse ramo do Direito Publico, principalmente por considerar a influéncia de

preservacao de um interesse publico.

Desse modo, a titulo de inicio da pesquisa, determinados principios relevantes para
o presente trabalho ndo poderéo deixar de aqui ser estudados, a exemplo do Principio da
Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado, da Seguranga Juridica, da Legalidade,
da Juridicidade e da Indisponibilidade do Interesse Publico, estritamente sobre os aspectos
que interessam para a solugdo do problema de pesquisa, com a intencdo de fornecer a

base para o raciocinio juridico a ser desenvolvido.

1.1. SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO, SEGURANCA JUF!iDICA E
PRINCIPIO DA JURIDICIDADE: UMA NOVA REALIDADE SE IMPOE JUNTO As
DECISOES ADMINISTRATIVAS

Nao é possivel deixar de ressaltar a presenca da Administracdo Publica em
nossas vidas, em alguns momentos da historia mais perceptivel, em fluxo de altera¢es
e modificagbes do papel do Estado, ora estabelecendo regras de comportamento entre
aqueles que se submetem as suas normas, ora avaliando o comportamento dos cidadaos
e a devida subsuncdo do modo de agir ao conjunto de leis e normas entédo fixadas,

funcionando assim como um verdadeiro instrumento de pacificacao das relagdes sociais.

Surge assim a necessidade de se definir 0 que € um interesse publico, conceito que

€ razao de inUmeros debates na doutrina, principalmente quando se questiona sobre a

As decisGes administrativas irregulares e os principios que regem o direito administrativo: evolugéo da aplicagéo dos
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legitimidade daqueles a quem € dado estabelecer quais interesses deverdo ser escolhidos
para estarem no rol de interesses da coletividade. Dificultoso ainda é dizer se existe alguma
supremacia do interesse publico sobre o privado, considerando que a defesa desse ultimo,

por vezes, também pode ser considerado um interesse publico.

A exploracdo das informagdes desse primeiro capitulo serd de importancia impar
para compreender as partes finais da pesquisa. Dessa maneira, deixa-se assente de
inicio que as ponderagdes entre principios séo frequentemente exercidas pelo gestor da
Administracdo Publica, principalmente quando um dos objetivos é evitar a emisséo de uma
decisdo administrativa irregular, razéo pela qual faz-se necessario estabelecer relagbes
entre o interesse publico e a defesa pela seguranca juridica, sob a luz de uma desejada

integracdo do sistema juridico.

1.1.1. O Principio da Supremacia do Interesse Publico em contraponto com os
interesses dos administrados

O mundo e os seus diversos tecidos passam por constantes modificagbes, como
aquelas que ocorrem da necessidade de uma alterag¢do cultural ou social, brotando assim
novos problemas e novos litigios que, inevitavelmente, deveréo ser tratados pelas normas
juridicas. E de se ressaltar, logo de inicio, que “o estado de direito ndo comporta poderes
absolutos®”, mesmo que se leve em conta os aspectos geograficos em que uma populagéo
esta inserida, haja vista que os diversos modos de se tratar o Direito naturalmente fazem

com que surja as mais diferentes maneiras de oferecer uma solugéo para o caso concreto.

O formalismo juridico consegue eliminar, em situagées extremadas, os fatos que
percebemos nas experiéncias da vida, adotando um referencial total em nome de uma
agilidade para a aplicagdo do Direito®®. No entanto, alguns ramos do Direito Publico
estdo sendo colocados em xeque, ou, a0 menos, alguns de seus conceitos estdo sendo
questionados, essencialmente porque estamos vivenciando uma nova fase de tratamento
dos recursos publicos que, mesmo nas nagcbes mais abastadas, sempre foram limitados,
em razdo de esse ser um verdadeiro principio da economia, haja vista que nenhuma

quantidade de recursos sera capaz de saciar a vontade humana.

E, quanto ao Direito Administrativo, essas novas reflexdes também estéo presentes.
Aos cidadaos, perante a dinamica das relagdes sociais vivenciadas em nossos tempos,
que impactam desde as relagdes de trabalho como também os servigos publicos prestados

pelo Estado por meio de seus agentes publicos, pouco importa quem lhes entrega os bens

37 DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo e seguranca juridica. GERMANOS, Paulo André Jorge
(coordenador), In: Seguranca Juridica: coletanea de textos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 2.
1. 38 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Seguranca Juridica e crise no direito. Belo

Horizonte: Arraes Editores, 2012, p. 49.
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publicos, mas sim a qualidade do produto que eles recebem, ou a resolucao juridica para
as suas dificuldades. O operador do Direito deve estar atento para essas novas tendéncias,
deve ele entdo procurar solucionar as situagbes faticas com esse espirito de “dever

analitico®”.

Fez-se necesséario dessa forma a aproximagédo do Direito Administrativo com o
Direito Constitucional®. Isso acontece porque, logo apdés a segunda guerra mundial,
surgiram marcos normativos que elevaram as Constituicdes Federais como verdadeiras
orientadoras de um Estado perseguidor do bem-estar social. E, ainda, originou-se logo
em seguida o pos-positivismo, oferecendo as bases para o protagonismo da Constituicdo

conhecido como neoconstitucionalismo, néo tardando a atingir o Direito Administrativo*'.

Sob essa nova perspectiva, aproveita-se para relembrar licdo de Ronald Dworkin,
que discorreu sobre a existéncia de principios e regras. Dworkin registra que os principios
sdo uma razdo para decidir em determinado sentido, embora nem sempre fixem
determinacdes especificas para a sua aplicagdo*. Ja as regras, essas informam a férmula
ja muito manipulada pelo direito positivista, qual seja, o tudo ou nada®. Ressalte-se,
contudo, a relevancia do caso concreto para a aplica¢do dos principios como mandamento
de otimizagdo, haja vista que, diante da andlise da situagédo fatica, podera entdo ser

confrontados os principios e as regras.

A utilizacdo de principios como fundamento para uma decisdo é, dessa forma,
contemporaneamente essencial para a concretizacao de direitos. E, no ambito do Direito
Administrativo, essa pratica nao € diferente de outros ramos do Direito Publico. A for¢a do
neoconstitucionalismo em nossos dias, cujo marco histérico se deu com a Carta Magna de
1988, orienta parte consideravel das decisbes tomadas no ambito do Poder Judiciario,
e, assim, os atores do Direito Administrativo ndo podem ou, pelo menos, ndo poderiam

deixar de ponderar principios que estdo envolvidos no cerne do caso concreto a ser

39 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo Para Céticos. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2012,
p. 61.
40 Embora dogmaticamente sempre estivessem vinculados, agora exige-se efetivamente do Direito Adminis-

trativo total consonancia com os principios constantes da Carta Magna, procurando sempre a efetivagcdo dos mesmos,
néo podendo uma decisdo administrativa vir a ser tomada em distancia do que se programou constitucionalmente.

41 DEZAN, Sandro Lucio, CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Processo administrativo: Lei 9.784/99. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 72-73.

42 DWORKIN, Ronald. Es el derecho un sistema de reglas? Version Castellana de Javier Esquivel e Juan
Rebolledo G. Instituto de Investigaciones Filoséficas. Universidade Nacional Autonoma de México, 1977, p. 24.
43 DEZAN, Sandro Lucio, CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Processo administrativo: Lei 9.784/99. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 73.

44 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporéaneo: os conceitos fundamen-

tais e a construcao do novo modelo. 8° ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagédo, 2019. p. 409.
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decidido por um gestor publico especifico*. Faz-se entdo de suma relevancia destacar que
alguns principios sao sempre recorrentes em uma decisdo administrativa produzida em um
processo ou procedimento, ou, ao menos, permeiam e orientam o cérebro do administrador

publico quando este procura razdes para bem decidir no campo do Direito Administrativo.

Sao iniumeros os principios do Direito Administrativo - estejam eles explicitos na
propria Constituicao Federal, decorrentes desses que estdo prescritos na nossa Carta
Magna*® ou constantes de leis esparsas, como a Lei 9.784/1999 -, ou, ainda, fagcam-
se eles implicitos, como alguns ventilados pela doutrina. Todavia, como a investigacéo
aqui percorrida ira enfrentar a estrutura da decisédo administrativa irregular, com enfoque
naquelas que sao tomadas pelos gestores publicos no &mbito de processos que envolvem
parcelas remuneratérias concedidas a servidores e agentes do Estado e a sua respectiva
possibilidade de estabilizagdo da mencionada deciséo, € sem igual importancia declarar,
nesse momento, que 0s mais relevantes para o tema sédo o Principio da Supremacia do
Interesse Publico sobre o Privado, da Segurancga Juridica e o Principio da Legalidade,

ambos a serem tratados neste capitulo.

Quanto ao Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado, de
inicio, cabe ressaltar que muitos doutrinadores de relevo o defendem como verdadeiro
axioma juridico do Direito Administrativo, do qual as normas desse ramo do Direito Publico
deveriam observar desde o nascimento da lei como também diante de situacdes faticas
em que se pesam o interesse publico em face do interesse particular. Estaria assim esse

principio vinculado a salutar existéncia da sociedade*’.

E de se lembrar ainda que muitas normas empregam corriqueiramente o conceito
de interesse publico por ser este indeterminado®. Todavia, sabe-se que os cidadados séo
titulares de direito publico subjetivo, extraido da teoria de mesmo nome, haja vista que
existe uma esfera na qual o individuo possui acéo inviolavel, ndo podendo nela o Poder
publico penetrar®. E, ainda que a prépria Constituicdo Federal explicite diversas normas
de Direito Publico, e que algumas delas sa@o postas na lei como prioritarias para a busca de
um interesse geral, por vezes a Carta Magna também defende o interesse dos particulares,

a exemplo da livre iniciativa.

45 N&o cabe nesse trabalho aprofundar e detalhar as origens historicas do neoconstitucionalismo, haja vista
que nos interessa aqui tomar como premissa a importancia que o Direito Constitucional vem assumindo junto ao Direito
Administrativo, mesmo que ainda com mais forca no dominio do Poder Judiciario e, ainda que de forma mais singela,
nas decisbes adotadas dentro da prépria Administragao Publica, algo que iremos abordar com maior profundidade em
outro momento dessa pesquisa.

46 BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de Direito Administrativo. 32* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 98.

47 BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de Direito Administrativo. 32* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 99.

48 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Una nota sobre el interés general como concepto juridico indetermi-
nado. Revista Espafola de Derecho Administrativo, n. 89, 1996, p. 71.

49 REALE, Miguel. Li¢coes preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 267.
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E, considerando o acima mencionado, ndo se pode olvidar que as normas postas
na Constituicdo Federal, a partir da experiéncia revelada na segunda metade do século
XX, tém carater normativo, e sdo assim estimadas como verdadeiras normas juridicas,
direcionadas a toda a sociedade, aos individuos e aos Poderes®’. Surge entédo os primeiros
questionamentos sobre o denominado Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre
o Privado: o designado principio esta devidamente positivado na norma constitucional ou
infraconstitucional? Para além disso, esse é realmente um principio do Direito Publico e,
consequentemente, do Direito Administrativo, e, sendo assim, vinculativo de toda a decisao

administrativa?

Quanto a primeira pergunta, ressalte-se de inicio que ndo ha um consenso na
doutrina para definir o que é realmente um principio®'. E se ndo ha na doutrina um acordo
sobre o que realmente viria a ser um principio, dificilmente, para os fins dessa pesquisa,
poder-se-ia chegar a uma conclus&o de que o Principio da Supremacia do Interesse Publico
sobre o Privado esté ou néo positivado na Constituicdo ou em leis esparsas, haja vista que
mesmo ainda ndo expresso na Carta Magna ou na legislacdo infraconstitucional, alguns
diriam que tal principio, se € que ele realmente existe, permaneceria de alguma forma
inserido implicitamente em nosso sistema juridico®2. Assumindo maior relevancia ainda,
torna-se importante nesse momento indagar se tal principio realmente rege as relagdes e
os litigios que sao travados no ambito da Administracao Publica; defende-se assim de maior
importancia para a investigacao do tema, principalmente porque relevantes doutrinadores

ainda apontam a sua acuidade, apresenta-lo como um verdadeiro protagonista®.

A frequéncia de utilizacdo de um principio ndo faz um sistema juridico ser ruim

50 Conforme a autora, as normas constitucionais séo imperativas e existem para serem realizadas e entdo
colocadas a disposicdo de todos. BARCELLOS, Ana Paula de. Normatividade dos Principios e o Principio da Digni-
dade da Pessoa Humana na Constituicdo de 1988. Revista de Direito Administrativo. Fundagéo Getulio Vargas, Rio
de Janeiro, 2007, p. 5.

51 Humberto Avila afirma que o termo “principio” ndo é uniforme, sendo que isso, por si s6, ndo
€ um verdadeiro problema. O problema reside entdo quando fendmenos que sao totalmente distintos
sdo explicados por meio da utilizagdo de denominagédo equivalente. Ao termo principio se atribui
indistintamente ndo s6 a fendmenos pertencentes a planos ou ciéncias distintas, como também se
passou a definir fendmenos distintos que estdo um mesmo objeto de conhecimento. AVILA, Humberto.
Repensando o “Principio do Interesse Publico sobre o Particular”. In: SARMENTO, Daniel (org.).
Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse

Publico. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2005, p. 174.

52 Dessa maneira, por ndo estar positivado nem na Constituicdo e nem em leis esparsas, poderia entdo se
admitir que o denominado Principio da Supremacia do Interesse PUblico sobre o Privado ndo seria um principio ou
norma-principio, isso porque, em uma avaliacdo das normas entdo positivadas, ndo se pode descobrir a existéncia de
tal “principio”, ndo tendo ele um objeto identificavel.

53 Luis Roberto Barroso ensina que o papel do Estado atualmente foi modificado, principalmente por ter sido
redefinido por blocos econémicos e politicos, porém, ndo ha qualquer sinalizagéo de que ele ndo esteja por acabar ou
que de alguma forma tenha uma misséo de grau secundario. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitu-
cional contemporéaneo: os conceitos fundamentais e a construcdo do novo modelo. 8% ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2019. p. 85.
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ou bom, mas sim a comodidade que ele oferece aos “espertos e para 0s preguicosos®”.
Inicialmente, é entdo de se destacar que, seja qual for o tratamento dado a eventual
supremacia do interesse publico sobre o privado, ora como principio, ora como um juizo de
ponderagéo, ha uma necessidade de se buscar extrair o que realmente fez a doutrina do
Direito Administrativo defini-lo como um orientador das decisbes entre os particulares e o

Estado, bem como utiliza-lo em larga frequéncia.

No cerne do conceito esta, a bem da verdade, o interesse publico. Gaston Jéze ja
preconizava que ao Direito Publico assistem regras juridicas especiais, acompanhadas
de teorias juridicas especificas, as quais devem indicar que o interesse particular sempre
devera ceder quando confrontado com o interesse geral®. Por isso, abandona-se nesse
momento o tortuoso debate se se trata de ser principio ou ndo a supremacia do interesse
publico sobre o privado, e, consequentemente, aproveita-se para concentrar no interesse
publico — partindo do principio de existir sim uma certa prevaléncia do interesse publico
sobre o privado, ainda que moderada em certas situagdes-, e suas implicacées nas decisbes
administrativas. Nesse sentido, existem aqueles a defender que quando se esta diante de
um interesse unicamente particular ou até mesmo de sentimento egoistico, que venha a se

contrapor a um interesse coletivo e geral, entende-se que esse Ultimo devera prevalecer®®.

A propria esséncia de um Estado organizado, conduz ao raciocinio de que se deve
ir ao encontro de um interesse coletivo condizente com o sentimento de pacificacao social
e, consequentemente, tal interesse deve girar em volta de um bem ou de uma instancia
comum. Dai, surge o importante conceito, do qual emana o exercicio por parte do Estado
de uma funcgéo publica, que, para ser realizada, necessita que o aparato administrativo
esteja dotado das ferramentas técnicas necessarias, o que, consequentemente, traduz-se

em normas juridicas®’.

Ademais, ndo é possivel pensar o Estado Democratico de Direito, nos moldes
propostos pela Constituicdo Federal de 1988, sem que todas as normas nela postas, mesmo
as mais voltadas para o Direito Econémico, ndo tenham uma finalidade de promover o bem
publico. E necessario dirigir os olhos néo sé para a estrutura juridica brasileira, possuidora

de um Direito Publico Administrativo fundamentado inicialmente em bases europeias, mas

54 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo Para Céticos. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2012,
p. 70.

55 JEZE, Gaston. Principios generales del derecho administrativo. Tomo Il. Buenos Aires: Depalma, 1949,
p. 4.

56 Daniel Wunder Hachem ensina que a supremacia do interesse publico € um principio constitucional, distinta-

mente do que outros doutrinadores, como Humberto Avila, contrapde de certa forma. O determinado principio teria a sua
importancia para solucionar litigios que envolvam o interesse publico geral em contraponto aqueles que sdo puramente
particulares ou egoisticos. HACHEM, Daniel Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse Publico.
Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 304.

57 AVILA, Humberto. Repensando o “Principio do Interesse Publico sobre o Particular”. In: SARMENTO,
Daniel (org.). Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse
Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 201.
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também considerar que o Brasil sempre possuiu problemas sociais graves, que a Carta
de 88 buscou de certa forma estabelecer principios para, ao longo do tempo, vencé-los
ou, ao menos, ameniza-los. Alias, promover o bem de todos é um comando que esta
explicitamente identificado no art. 3°, inciso IV da Carta Magna®. E sabe-se que o Direito
Constitucional e o Direito Administrativo que, a bem da verdade, sempre caminharam juntos

e sdo de mesma origem, agora nao mais podem ser dissociados totalmente um do outro.

A utilidade publica, de certa maneira, envolve o Direito Administrativo e,
consequentemente, o ato ou a decisdo administrativa possui essa manifestacdo de bem
comum como uma nogao detentora de distintas ramificacdes, sendo entéo a “razéo e a
medida de poderes e dos direitos das autoridades administrativas™®, como bem ensinou
André Hauriou. Dessa forma, admitindo-se lato sensu que a defesa do interesse publico
visa, a bem da verdade, proteger o bem comum, indaga-se se essa busca pela finalidade de
assegurar o interesse coletivo devera estar sempre presente nas decisbes administrativas,
ou, pelo menos se realmente deveria nela estar contida. Essa decisdo administrativa,
como objeto aqui de pesquisa, é tomada com um ato administrativo, e, consequentemente,
como um ato juridico, dirigido especificamente para a utilidade publica, cujo sujeito ultimo
é proprio Estado®.

A decisdo administrativa nem sempre & tdo simples de ser tomada. Devido a
isso, muitos administradores publicos preferem adotar uma postura legalista, atrelada
simplesmente ao comando da norma e, nas situagbes em que ndo ha previsédo legal,
preferem negar o pedido do administrado ou indeferir um recurso, ou ainda, de modo mais
grave e infrator do sistema juridico capitaneado pela Constituicdo Federal, deixar de decidir

o litigio levado pelo cidadéo até a Administracdo Publica.

Esse comportamento, como quer alguns doutrinadores, parece ser contraditorio,
considerando que a origem do Direito Administrativo esteve atrelada principalmente a
necessidade de estabelecer um poder oposto a centralizagéo de forgas contidas na méao
do monarca, com o intuito de fornecer uma verdadeira fronteira ao seu poder, garantindo
direitos aos cidadaos, desconcentrando forcas existentes quando da formacdo desse
ramo do direito publico, mediante a atribuicdo de faculdades exclusivas a alguns corpos

estatais®' .

58 BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL, de 5 de outubro de 1988. Constituicdo da RepUblica Federativa do
Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/-constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 24
fev. 2020.

HAURIOU, André. A utilizacao em Direito Administrativo das regras e principios do direito privado. Traducdo de
Paulo da Mata Machado. Revista do Direito Administrativo. Fundagao Getulio Vargas — FGV, 1945. {. |. fasc., p. 468.
60 LIMA, Ruy Cirne. Direito Administrativo e Direito Privado. Ato administrativo e ato juridico privado.
Dominio publico e propriedade privada. Revista de Direito Administrativo. Fundacdo Getulio Vargas — FGV, 1951. v.
26. p.25.

61 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em evolucao. 2. Ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003,
p. 14.
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N&o cabe ao gestor publico simplesmente ignorar os argumentos que fundamentam
a peticdo do administrado, a pretexto de cumprir somente a lei em sentido estrito. Verdade
ainda que a argumentagédo do administrado, do ponto de vista da argumentacéao juridica,
caminha naturalmente algumas vezes para afora da logica do Direito, em que expde
argumentos sociais, culturais e econémicos, isso porque, como bem ensinou Manuel
Atienza, a “argumentacéo juridica vai além da légica juridica™?, o que faz com que a anélise

de tais ponderacgdes requeira cuidado técnico-juridico.

Cabe ainda destacar que, no Direito Administrativo brasileiro, o administrado tem o
direito de receber uma resposta da Administrag@o, no que tange ao seu pedido a ela dirigido
e, consequentemente, o Estado tem o dever de entregar uma deciséo ao cidaddo que
Ihe dirigiu um questionamento, conforme consta do art. 48 da Lei 9.784/1999, dispositivo
que prescreve ainda um importante elemento desse ato administrativo: a deciséo da
Administracdo que se posiciona sobre o pedido tera de ser emitida de forma explicita nos

processos administrativos®.

O universo administrativo real € bem mais tortuoso do que poderia se esperar de
uma situagcéo desejavel: ndo raras as vezes que o administrado entrega um pedido a
Administragé@o, do qual tem direito liquido e certo, e esta, pelas mais diversas razbes, ndo
se pronuncia em um prazo razoavel para atender tempestivamente a demanda do cidadéo.
Ora, a fixagao dos prazos, além de ter como objetivo a regularidade do processo, impede a
sua procrastinagédo®. A exemplo, cita-se o requerimento de aposentadorias e pensoes junto
ao Regime Geral de Previdéncia Social brasileiro, cuja resposta ao particular do direito

sabe-se que, em muitas ocasides, excede em muito um prazo normalmente esperado.

Reside aqui um outro questionamento quanto aos prazos constantes da lei de
processo administrativo federal: ha nessa norma um prazo estabelecido para que o
parecerista da Administracdo Publica conclua a sua instru¢do, para que ndo venha a
prejudicar o direito do administrado, haja vista que, quando o ato decisorio for produzido,
pode ser que ele ndo mais produza o efeito desejado em razéo do largo passar do tempo?
Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari defendem que os prazos estéo tragados nos artigos
24 e 49 da Lei 9.784/1999, ou seja, os atos do 6rgédo ou autoridade responsavel pelos

processos devem ser elaborados em cinco dias, se outro prazo especifico legal ndo estiver

62 ATIENZA, Manuel. As Razoes do Direito — Teorias da Argumentacéo Juridica. Traducdo de Maria Cris-
tina Guimardes Cupertino. 3. Ed., Sdo Paulo: Landy Livraria Editora e Distribuidora Ltda. Madri/Espafia: Centro de
Estudios Constitucionales. 2003, p. 40.

63 BRASIL. LEI N° 9.784, de 20 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da Admi-
nistracao Publica Federal. Disponivel em: <http://http://www.planalto.gov.br/ccivil_-03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 19
jul. 2020.

64 CARVALHO, Anisio Astério Contreiras de. Estatuto dos funcionarios publicos interpretado. Vol. Il. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1957, p. 231-232.
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prescrito, e, ainda, ao término da instrucédo, a autoridade tem 30 dias para decidir®®. No
entanto, o leitor mais atento percebe que a Lei 9.784/1999 estabelece, em seu art. 29,
um prazo para os atos do processo e ndo especificamente para a concluséo de todo o
processo, ou, sendo ainda mais especifico, para a concluséo da instrugdo. Sem duavida,

isso faz com que alguns processos administrativos durem para muito além do esperado®.

Essa demora em decidir € uma das razdes que levou ao Direito Administrativo
portugués a considerar que, quando do alongamento da Administracdo em oferecer
a solucéo, o administrado teria ao seu favor o “indeferimento tacito”, para que assim
pudesse levar o seu caso ao julgamento de um tribunal®”. Nas normas brasileiras, néo se
conhece instituto assemelhado a decisao administrativa tacita negativa mencionada o que,
infelizmente, ndo impede o desapontamento do administrado em face da grande demora
na apreciagéo de alguns atos administrativos. Os agentes ou autoridades com poder de
decisdo devem utilizar-se do bindmio “regras e principios®®”, haja vista que ao nao decidir
ou decidir com fulcro nesse “indeferimento técito”, em face do arcabouco juridico de que

dispde o administrador, afrontaria o sistema juridico®.

Conclui-se dessa forma por se considerar o0 interesse publico como aquele que
néo sb pretende proteger ou atender a finalidade de interesse geral™®, mas, também como
aquele que busca resguardar direitos particulares protegidos pela norma - a exemplo do
direito que o administrado tem de o gestor decidir sobre o seu pleito -, e, ainda, como
aquele vinculado a uma ordem juridica constitucionalizada’; pode-se entdo concluir que

a desobediéncia a esse dever de decidir da Administracao desrespeita a norma-principio

65 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2012, p. 39.
66 Todos que lidam na Administragéo Publica sabe ou deveriam saber que, a depender do processo adminis-

trativo, a conclusdo da instrugdo pode demorar até mesmo anos, o que, sem sombra de duvidas, ajuda a perpetuar
decisdes irregulares junto ao servigo publico, as quais provocam situagoes juridicas até mesmo esdruxulas, quando se
leva em conta as atribuicdes dos tribunais de contas no Brasil, a exemplo do que aqui se quer elucidar, como os impac-
tos que deveriam ser considerados nas decis6es administrativas dos gestores, diante das caracteristicas constitucionais
que tem o ato emitido pelas cortes de contas quando apreciam a legalidade, para fins de registro, dos atos de reforma,
aposentadoria e penséo.

67 Diogo Freitas do Amaral leciona que, em face de a Administracdo demorar para decidir, um instrumento
inicialmente relevante para o administrado consistia na deciséo tacita negativa, ou seja, diante do alongamento em
decidir, considera-se que o ato foi presumidamente indeferido, para que s6 assim o administrado tenha em seu poder a
faculdade de levar o seu caso para que um tribunal viesse a impugnéa-lo. AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de Direito
Administrativo. Vol. II. 3. ed. Lisboa: Almedina, 2016, p. 300-301.

68 DEZAN, Sandro Lacio; HERKENHOFF, Henrique Geaquinto; GUIMARAES, Jader Ferreira. A administra-
cao publica concretista de direitos fundamentais. Belo Horizonte: Arraes, 2019, p. 2.
69 Além disso, diante do dever de decidir prescrito na Lei 9.784/1999, entende-se que qualquer lei que defenda

o “indeferimento tacito” iria de encontro ndo s6 a esse normativo, mas contra 0 nosso sistema juridico como um todo
e, ainda mais relevante para os fins que aqui se propde, infringiria a defesa do interesse publico, a luz da Constituicéo
Federal.

70 MEIRELLES, Hely Lopes, BURLE FILHO, Emmanuel. Direito administrativo brasileiro. 42° ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016. p. 113.
71 NOHARA, Irene Patricia; MORAES FILHO, Marco Antonio Praxedes de. Processo administrativo: temas

polémicos da Lei 9.784/99. Sdo Paulo: Atlas, 2011; e SUNDFELD, Carlos Ari. O processo administrativo e seu sentido
profundo no Brasil. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 4.
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conhecida e defendida por alguns como supremacia do interesse publico sobre o privado

e, para fins desse trabalho, infringe o interesse publico constitucional.

Ainda sob o aspecto constitucional, o dever de decidir esta contido no ja festejado
direito de peticdo que, consequentemente, também consiste na obrigacdo de decidir,
mesmo que a Administracdo tenha a préatica de, por vezes, nédo deliberar ou exceder em
prazo razoavel para deliberar. Ndo se pode mais admitir o elemento de separagéo entre
funcado jurisdicional e funcdo administrativa que defende a obrigatoriedade de decidir
apenas aquela primeira’. No processo administrativo, como bem agora positivado, a

Administracdo tem o dever legal e constitucional de decidir.

O interesse publico, em uma roupagem anterior conhecido como Principio da
Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado como quer alguns, exerce uma forga
perpendicular entre dois objetos na decisdo administrativa: ora diante da necessidade
de protecéo a interesses gerais, em face daqueles que sédo reconhecidos imediatamente
como interesses particulares; ora protegendo interesses individuais que estdo sob o
manto do direito positivado ou protegidos pela Constituicdo Federal, e, por assim dizer,
também publicos. Nos dois casos mencionados, a fim de se evitar a producdo de uma
decisdo administrativa irregular, € necessario para resolver o caso concreto a aplicagao de
métodos juridicos para a solucédo do litigio, a exemplo da técnica juridica de subsuncéo e
ponderacéo, mediante a utilizacdo de uma estrutura formal e um conjunto de premissas,

como o intuito de obter um resultado legal™.

1.1.2. Oproblemada SegurancaJuridicaem decisGes irregulares: possibilidade
de manutencéo da decisao administrativa irregular

Vive-se um tempo de pujantes debates envolvendo o Direito, principalmente em
razdo do inter-relacionamento dessa ciéncia com os outros ramos do conhecimento, e,
considerando essa ciéncia como um sistema social, ou melhor, um subsistema do sistema
sociedade’™, que possui correlagdes com 0s outros sistemas, outros assuntos pertencentes
a um codigo especifico acabam se entrelacando com temas referentes ao sistema do Direito,
por vezes influenciando as decisdes juridicas ou administrativas que séo produzidas.

Com o Direito Publico nao é diferente, e, de maneira mais especifica ainda, com
o Direito Administrativo isso se torna mais perceptivel se comparado aos outros ramos,

principalmente em razdo da forte influéncia que o Direito Constitucional agora assume

72 MEDAUAR, Odete. A processualidade no Direito Administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2003, p. 53.

73 ALEXY, Robert. Sobre la ponderacién y subsuncion. Una comparicién estructural. In Foro Juridico;
NUm. 09 (2009); 40-48; 2414-1720; Castilian.

74 LUHMANN, Niklas. El derecho como sistema social. In: DIEZ, Carlos Cémez-Jara (Ed.). Teoria de siste-
mas y derecho penal: fundamentos y posibilidades de aplicacion. Granada: Comares, 2005. p. 70.
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naquele ramo da ciéncia juridica — embora nele sempre estivesse contido-, considerando
que as decis6es no d&mbito da Administracdo n&o mais se admite que Ihes sejam atribuidas

formas deslocadas dos principios extraidos da Carta Magna.

Assim, afeicoado a outros ramos da ciéncia esta o debate sobre seguranca juridica,
aqui tomado por meio da analise da possibilidade de ser considerada ou ndo um principio
juridico do Direito Administrativo, e deixa-lo passar desapercebido — considerando estar tao
presente em discussdes que abarcam as ciéncias sociais-, induz ao erro de abandonar a
exploracdo sobre o seu alcance e efeitos na decisdo administrativa antijuridica. O fato de
este principio alcancar desprestigio em momento anterior na doutrina se dé, principalmente,
pelo fato de ele nao ter “sido incluido nos livros de Direito Administrativo entre os principios

da Administragdo Publica’s.

A seguranca juridica, sem davida, esta inversamente relacionada ao ato emanado
de autoridade administrativa, quando o conteudo deste transborda de autoritarismo:
quanto menor a atuacdo do Direito dirigida a protecéo de situagbes ja consolidadas, mais
impositivo e unilateral é a decisédo ou ato administrativo produzido pela autoridade, com
fundamento em regras desafiadoras do direito adquirido. A intencdo da seguranca juridica
tem assim finalidade semelhante a legalidade, qual seja, a de limitar o poder estatal, haja
vista que teria nascido exatamente da tentativa da burguesia “em garantir seguranca em

suas relagdes juridicas™”.

No entanto, atos administrativos com essas feicbes autoritarias sédo adotados com
certa frequéncia, em nome de assegurar — algumas vezes com o devido amparo juridico -,
uma protecéo a indisponibilidade do interesse publico, principalmente naquelas situacdes
em que o administrador publico vale-se da questionada discricionariedade administrativa,
quando entdo permitida em lei, haja vista que “n&o ha, pois, discricionariedade a margem
da lei, sendo justamente s6 em virtude da lei e na medida em que a lei tenha disposta’”.

Nessa ocasido, cabe entdo retomar o ja expresso na introdugcdo dessa pesquisa,
para entdo delimitar o tipo de decisdo administrativa com a qual se propde trabalhar,

merecendo esse enfoque na decisdo administrativa responsavel por conceder vantagens

75 Maria Sylvia Zanella Di Pietro destaca que o Principio da Seguranga Juridica foi inserido entre os principios
da Administragdo mediante o art. 2°, caput, da Lei 9.784/99, sendo que o principal motivo da inclusdo desse dispositivo
foi o de proibir a aplicagdo de maneira retroativa de novel interpretacdo de norma no campo da Administracdo Publica.
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2019. p. 112.

76 CHICOSKI, Davi. A legalidade administrativa e a crise do positivismo juridico. Revista Digital de Direito
Administrativo. Vol. 3, n. 1, 2016, p. 258.
77 ENTERRIA, Eduardo Garcia de, FERNANDES, Tomas Ramon. Curso de Direito Administrativo. Sdo Pau-

lo: RT, 1990, p. 390.
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aos servidores e agentes publicos’®, haja vista que esse respectivo ato deve estar previsto
em lei para que produza efeitos remuneratérios a tais agentes, conforme se depreende
do disposto no “caput” do art. 41 da Lei 8.112/19907°, esquivando-se assim, em parte,
da discricionariedade administrativa acima mencionada, que, se considerada como uma

nocao juridica indeterminada, abre-se relevante espago para a interpretagao®.

Relevante mencionar que a seguranca juridica ndo pode ser atingida se tiver a meta
Unica de dotar de previsibilidade toda a acao humana?®', mas € dever do operador do Direito
buscar um nucleo conceitual para o principio que dela surge, considerando ser ele essencial
para a delimitacdo dos efeitos no ato decisério da Administracdo Publica, principalmente
quando se tem a intencdo de considerar as duas dimensdes de sua influéncia: ora junto ao
gestor publico, ora com efeitos na prépria gestédo da Administragdo. Alids, essa Gltima nao

€ uma tarefa facil, como a seguir apontado.

E assim a seguranca juridica muito evocada em nossos dias a favor do administrado,
mas ndo se pode olvidar que cabe a esta, em um maior tom de visdo, garantir em um
segundo momento a segurancga juridica do proprio cidaddo. Depreende-se assim ao se
considerar que a atividade essencial da Administracdo ou dos servigos publicos é aquela
pela qual as mais distintas autoridades publicas promovem a contento aquelas maximas
necessidades de desejo da coletividade®, podendo ainda, diante da situacéo, utilizarem-se

de suas prerrogativas do poder publico.

Saliente-se também que a decisdo administrativa € fruto de um processo igualmente
administrativo. Tomando a ato administrativo deciso6rio sob a roupagem de um ato Unico e
cronologicamente estatico, é de certo modo intrincado imaginar que ele foi decorrente de
uma outra série de atos, os quais, de maneira ndo muito rara, originaram-se de instrumentos
irregulares, ilegais ou indevidos e, consequentemente, podem ter produzido uma decisao

administrativa irregular.

Ademais, cabe destacar que, além dos atos mencionados que resultaram na

formacédo da decisdo daquela Administracéo Publica, € de se recordar que essa deciséo,

78 Saliente-se que a decisdo ou ato administrativo que da origem a uma determinada parcela de proventos ou
de vencimentos na atividade deve entdo ser originada de lei ou norma equivalente a essa, a exemplo de medidas pro-
visorias. Observe-se também que, diminuida a discricionariedade administrativa, o sistema processual entdo utilizado
para produzir resta, de certa forma, abragado por uma protecdo, considerando que a norma concessora de parcela ou
de vantagem ao agente publico, de iniciativa do respectivo Poder entdo interessado para reajustar o plano de carreira
dos seus servidores, passara ainda pelo crivo do Poder Legislativo, fornecendo, a principio, contornos de seguranca
juridica.

79 BRASIL. LEI N° 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Disp6e sobre o regime juridico dos ser-vidores
publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/L8112cons.htm>. Acesso em: 03 mar. 2020.

80 MAURER, Hartmut. Elementos de Direito Administrativo alemao. (Vinculagéo a Lei, Poder Discricionario
e Conceitos Juridicos Indeterminados). Sao Paulo: Sergio Antonio Fabris Editor, 2000, p. 45.

81 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Seguranca Juridica e crise no direito. Belo Horizonte: Arraes Edito-
res, 2012, p. 53.

82 RIVERO, Jean. Direito Administrativo. Coimbra: Livraria Aimedina. 1981. p. 18.
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em boa parte das vezes, também sera executada pelo proprio gestor publico. Entéo, &
de se notar ao minimo dois momentos bens distintos a envolver os efeitos da deciséo
administrativa: aquele que corresponde a conclusdo de um conjunto de intervengbes ou
de atos pelos quais o0 gestor cria uma deciséo e, por Ultimo, aquele momento no qual ele

a executa®s.

No chdo do Direito Administrativo existem essas duas partes que litigam e séo
sujeitas de direitos, quais sejam, os administrados e, de outra banda, as mais diferentes
pessoas juridicas da administragéo®. Note-se ainda que no &mbito do Direito Administrativo,
ou melhor entdo, no campo do processo administrativo, os dois momentos — decisé@o e
execucao -, ndo sdo muito bem distinguiveis por esses administrados ou, melhor, por aquele
que busca por parte do gestor publico a entrega do objeto em discuss&o no processo. Essa
percepcéo é originada pelo fato de que a propria Administragcdo — a outra parte -, da inicio
ao cumprimento de sua decisdo, enquanto que, no dominio do processo civil, a execucéo,

de regra, ndo é iniciada de oficio por parte do Poder Judiciario.

Tomando assim essa divisdo da decisdo administrativa, sob o aspecto procedimental,
vinculando a situacéo de ligag¢ao entre carateres juridicos substantivos adeptos ao pedido e
o proprio processo administrativo®®, parte-se para analisar entdo, em um primeiro momento,
os atos individuais cujo conjunto deles contribuiu para a formagéo do ato administrativo
decisorio. Desse modo, um ato, entdo formado em respeito aos preceitos juridicos aceitos,
ndo mais poderia ser alcangcado — em regra-, estando apto para produzir os seus efeitos
pelo prazo que deva viger, principalmente aqueles patrimoniais. Essa necessidade, no
ambito do Direito, surge exatamente de um dos desejos principais dos seres humanos,
qual seja, conquistar uma razoavel seguranga ou estabilidade de sua propria existéncia,

sendo um verdadeiro nucleo do ser®.

Nesse primeiro momento, logo se desperta para um possivel questionamento: o
Principio da Legalidade — ou da Juridicidade -, por meio do qual a decisdo administrativa
legal, mas eventualmente irregular foi autorizada, estd em confronto com o Principio da
Seguranga Juridica, responsavel por pretender tornar estavel esse ato ilegal? Ou melhor

colocado: é possivel perceber um antagonismo entre esses dois principios, os quais néo

83 MENEGALE, José Guimardes. Contribuicdo a teoria do processo administrativo. Revista de Direito
Administrativo RDA. 1945. v. 2, n. 2, p. 471.
84 HAURIOU, André. A utilizacdo em Direito Administrativo das regras e principios do direito privado.

Tradugdo de Paulo da Mata Machado. Revista do Direito Administrativo. Fundacédo Getulio Vargas — FGV, 1945. f. I.
fasc., p. 466.

85 ANTUNES, Luis Felipe Colago. A teoria do acto e a justica administrativa: o novo contrato natural.
Coimbra: Almedina, 2015, p. 36.
86 Ensinam Sérgio Ferraz e Abreu Dallari que, embora se busque a seguranga juridica, como um elemento

de existéncia do proprio ou de sua composi¢ao, essa seguranga evocada ndo se traduz em uma imutabilidade, haja
visa que as relagdes séo dindmicas e impde constante e reformulagdes para se amoldar a realidade. FERRAZ, Sérgio;
DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 116.
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poderiam coexistir em uma situagé@o concreta?

Refletindo no Principio da Legalidade como aquele em que a administragéo publica
apenas podera fazer o que estiver previsto na lei, e que mesmo o Poder Judiciario estaria
limitado a verificar se 0 ato administrativo esta em conformidade com o Direito em vigor,
em estrita concordancia com a legalidade®, poderia inferir-se entdo, em uma anélise
singela e despropositada, que ao administrador ndo é dada qualquer discricionariedade
para ponderar o que se deve decidir, a ndo ser que a lei venha a oferecer alguma margem
de discricionariedade para a sua atua¢ao no caso em estudo, e, assim, escolher diante de

mais opg¢Oes para satisfazer o litigio®.

No entanto, como ja mencionado em outra oportunidade, o Principio da Legalidade
ndo é mais desejado sob a luz da legalidade estrita, sendo que o nosso sistema juridico
ja prevé, ha algum tempo, no campo do direito processual administrativo®®, o dever de se
comportar ndo somente de acordo com o que dispbe a norma, mas também ao Direito, e,
ainda que haja resisténcia na praxe administrativa, a realidade atual ndo admite negar uma
interpretacdo sistémica para a solugdo do caso concreto, tendo como ponto de partida a

lei®, sob a luz da Constituicdo Federal.

Sob esse aspecto, a seguranca juridica, a ser conquistada pelo ato administrativo,
agora adentra em um dominio de maior complexidade, muitas vezes externada em face
da dificuldade enfrentada pelas préprias Cortes superiores, que, para alguns, desservem
a esse principio °'. Considerando entdo que a decisdo administrativa tera de percorrer um
caminho sistémico para entdo ser considerada legal, ou melhor ainda, ser estimada de
acordo com o sistema juridico-constitucional, e, tendo como assim considerada escorreita,
consequentemente estara entdo estabilizada para produzir os seus efeitos, até sejam

exauridos os motivos pelos quais ela se originou.

Em muitas ocasides, como ja salientado, “a lei ndo tem como prefigurar o modo exato

de, no caso concreto, dar as solugbes adequadas aos interesses publicos®” e percorrer todo

87 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Principio da Legalidade e Desvio de Poder. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, Edicdo Especial, dez. 2013, p. 149.
88 Admitindo em um primeiro momento que o conceito acima estivesse correto, desperta-se para uma aparente

contraposi¢cdo entre esses dois principios para os fins desse trabalho, tendo em vista que a decis&o irregular foi cons-
truida em algum momento com vicio de legalidade e, mesmo assim, o Principio da segurancga induz que o ato, ainda
que ilegal, deveré ser preservado, em nome da busca pela pacificagéo social.

89 BRASIL. LEI N° 9.784, de 20 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no &mbito da Admi-
nistracao Publica Federal. Disponivel em: <http:/http://www.planalto.gov.-br/ccivil_03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 08
mar. 2020.

90 CHICOSKI, Davi. A legalidade administrativa e a crise do positivismo juridico. Revista Digital de Direito
Administrativo. Vol. 3, n. 1, 2016, p. 265.

91 NAVARRA COELHO, Sacha Calmon. Seguranca Juridica e Mutacdes Legais. Disponivel em: <https://
sachacalmon.com.br/wp-content/uploads/2010/12/Seguranca-Juridica-e-Mutacoes-Legais.pdfp>. Acesso em: 08 mar.
2020. p. 14.

92 SUNFELD, Carlos Ari. Ato Administrativo Invalido. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1990 (Biblio-
teca de estudos de Direito Administrativo v. 18), p. 32.
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esse caminho, dentro da juridicidade®®, ndo é tarefa das mais singelas, principalmente em
razdo de que muitas dessas decisdes administrativas que concedem parcelas aos agentes
publicos sao, por vezes, compostas de muitos atos, cada qual com suas particularidades,
a exemplo de formalidades especificas, requisitos legais e prazos para conclui-los. Além
disso, muitos deles dependem de provas, a exemplo da Certidao de Tempo de Contribuicao
para fins de averbacéo de tempo de contribuicdo e, ndo é demais lembrar, que todas essas
provas devem ser legalmente obtidas, considerando que no Direito Administrativo também

hé& o principio processual de que ndo se admite provas ilegalmente alcangadas®.

Saliente-se que as palavras e frases que compdem a peticdo ou um recurso
administrativo nem sempre retratam com fidelidade o pensamento e o desejo do
administrado. Nesse momento, pode-se entdo propor um raciocinio sobre a correlagédo
entre o pensamento abstrato e a forma pela qual ele é exteriorizado®, ou seja, nem sempre
a forma pela qual o administrado exterioriza o seu desejo vai ser bem compreendida por
quem vai analisa-lo. Considerando que a decisdo administrativa & entdo o resultado de
varios atos procedimentais, cada um desses atos podem entdo, em razdo de um vicio
especifico e pontual, resultar na irregularidade da deciséo final, sendo que, como ja se
alertou, esse descompasso, ao arrepio da lei, pode ser provocado tanto pela Administracédo
quanto que pelo interessado, necessitando que o Principio da Seguranga Juridica também
seja observado de varios angulos e de forma fluida e dindmica, em razdo das varias
fases que compbem o processo, com o intuito de garantir o exercicio da justica, sem a

necessidade de utilizagdo das proprias maos para resolver o litigio®.

Quanto ao ato que é praticado pela prépria administracao de modo irregular, indo
de encontro ao interesse do administrado, esse € aquele que se apresenta mais bem
protegido pelo sistema juridico, e, consequentemente, € 0 mais conhecido no campo do
Direito Administrativo, e de longe é o mais acionado tanto administrativamente quanto que
judicialmente. Isso se constata em razédo de a Administracéo, presa a aplicagao da legalidade
estrita e, ainda, com receio de se despir de um possivel interesse publico, eventualmente

agride o servidor, um agente administrado ou a propria Administracdo com a espada do

93 Ademais, deve-se levar em consideragao que os inimeros pedidos dirigidos & Administragcdo serdo analisa-
dos por servidores designados ou competentes para tanto, que entdo vao avaliar ndo somente o direito material, mas
também o preenchimento de requisitos formais em cada peticdo ou em um recurso, ou seja: esses servidores seréo 0s
primeiros intérpretes da lei e do direito aplicados ao caso concreto.

94 GORDILLO, Agustin A. Tratado de derecho administrativo, 2. tomo: La Defensa Del Usuario Y Del
Administrado. 5% ed. Belo Horizonte: Del Rey e Fundacién de Derecho Administrativo. 2003. p. I-16.
95 Luciano Ferraz explica que € a forma que amolda o pensamento, com o intuito de que este, com maior ou

menor grau, seja entdo reconhecido por terceiros. NOHARA, Irene Patricia; MORAES FILHO, Marco Antonio Praxedes
de. Processo administrativo: temas polémicos da Lei 9.784/99. Sao Paulo: Atlas, 2011; e FERRAZ, Luciano. Segu-
ranca juridica positivada na Lei Federal n® 9.784/99. S&o Paulo: Atlas, 2011. p.102.

96 Nesse sentido, Carmem Lucia leciona que o “processo € o instrumento que garante ao homem que a justica
pelas proprias maos néo precisa ser feita”. ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios constitucionais do processo
administrativo no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo FGV, Rio de Janeiro, 209, jul/set, 1997, p. 6.
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Principio da Legalidade estrita. No entanto, como ja brevemente apresentado, “ndo goza
de prestigio em nossos dias a corrente de pensamento segundo a qual o Principio da
Seguranca Juridica estaria em permanente conflito com o Principio da Legalidade®”, haja
vista que os casos que dao origem a estabilidade de uma deciséo irregular normalmente
decorrem do tempo e estao previstos em lei —como no disposto no art. 54 da Lei 9.784/1999-
, ou, quando surgem de uma jurisprudéncia, esta se utilizou de uma lei, a exemplo da
recente decisdo do Supremo Tribunal Federal que fixou o prazo decadencial de cinco anos
para que o Tribunal de Contas da Unido aprecie a legalidade, para fins de registro, dos atos

de aposentadoria, reforma e pensao, a contar do seu ingresso no TCU®,

Em outro capitulo dessa pesquisa, o assunto sera novamente retomado, para entao
ser averiguado sobre outro enfoque, principalmente sobre a verdadeira natureza do prazo
mencionado, ou seja, se decadencial ou ndo, mas, por enquanto, basta ressaltar que a
fixacdo da tese do STF acima exposta se utilizou do prazo legal decadencial para entéao
submeter a Corte de Contas da Uni&o ao limite quinquenal para realizar o julgamento do ato®.
Observa-se, entéo, que seguranca juridica e legalidade, por vezes, sdo complementares e

nao excludentes.

Ocorre assim dessa forma porque o sistema juridico — interpretado pelas Cortes
Superiores -, optou por buscar preservar a decisdo administrativa eivada de vicio,
principalmente porque o ato praticado a época pelo Estado a principio se presume
legal — despertando a confianca legitima no administrado-, embora tal presun¢do nao
seja absoluta, mas sim iuris tantum. O ponto fulcral que aqui se destaca é no sentido de
concluir que a situacao fatica deve ser decidida pelo gestor de acordo com a lei e o direito
- conforme indica a norma processual administrativa federal'® -, e a segurancga juridica,

indubitavelmente, neste Ultimo esta contida.

Essa forma de garantia ao administrado é de simples compreensdo quando se
coloca em luz os casos concretos que s@o entregues ao conhecimento do gestor publico,
exigindo deste a sua atuagao e manifestacdo. Ademais, a ordenacéo de garantia de direitos,

bem como de seguranca de interesses auténticos dos particulares é um dos essenciais

97 FERRAZ, Sérgio, DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2012, p. 116.
98 Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 636553. Relator: Gilmar Mendes. Pesquisa de Juris-

prudéncia, Acordaos, Brasilia, 19 fev. 2020. Disponivel em:<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em: 11
mar. 2020.

99 Conforme o caso supracitado, mesmo que o ato administrativo de aposentadoria, reforma ou pensao tenha
sido produzido no ambito da Administragéo Publica com alguma irregularidade ou qualquer outra afronta ao sistema
juridico, ap6s cinco anos da entrada do ato no Tribunal de Contas da Unido sem que tal decisao tenha sido julgada, ela
seré registrada tacitamente, visando alcangar estabilidade futura em nome da aplicagdo de um prazo decadencial ap6s
esse registro tacito, em nome do Principio da Seguranca Juridica.

100 BRASIL. LEI N° 9.784, de 20 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da Admi-
nistracao Publica Federal. Disponivel em:<http://http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 11
mar. 2020.

As decisbes administrativas irregulares e os principios que regem o direito administrativo: evolugéo da aplicagdo dos
principios nos atos decisérios da administracao

16



pontos do Direito Administrativo'®'. Passado o prazo para que a Administragdo movimente a
maquina administrativa para tentar reaver em desfavor do administrado o eventual prejuizo
ao erario, cai entdo o direito, em nome da seguranca juridica. Assim, decadéncia “no campo
juridico, indica a queda ou perecimento de direito pelo decurso do prazo fixado para o seu
exercicio, sem que o titular o tivesse exercido'?”. A dificuldade reside em saber o que

realmente decai, ou 0 que realmente prescreve.

Nesse momento, aproveita-se para retomar a decisdo do STF ja acima mencionada
e que alcanga ao TCU. Esta decisdo desperta a atencéo principalmente sob dois prismas,
com reflexos no &mbito do Direito. Primeiro, porque se foi necessario a Corte Constitucional
ter de se manifestar no sentido de que ao TCU cabera observar o prazo quinquenal para
apreciar, para fins de registro, o ato de aposentadoria, reforma e penséo, é porque a
missdo da Corte de Contas da Unido e, por consequéncia, a missdo dos demais tribunais
de contas, poderia possuir alguma distingdo daquela inicialmente exercida pelo gestor, em

momento anterior a sua entrega ao controle externo.

Ja o segundo aspecto, que também é decorrente do primeiro, revela nesse momento
0 cerne da pesquisa, porque busca o motivo pelo qual até que ponto o ato produzido
pelos tribunais de contas, no que tange a apreciacao para fins de registro, seria realmente
distinto da decisdo administrativa que deu origem a aposentadoria, reforma e penséo,
entdo langado incialmente pelo gestor da Administracdo Publica, essencialmente quanto

a possibilidade de alcangar as parcelas e vantagens pagas de modo irregular aos inativos.

A busca por um motivo baseia-se essencialmente na natureza juridica do ato
administrativo. Essa natureza da decisdo amplia o olhar do controle a ser desempenhado
sobre a decisdo administrativa irregular, isso porque, a depender de sua natureza — se
composto ou complexo'®, a forma de atuagdo do controle externo dos tribunais de contas
poderia apresentar alguma distingdo, e, consequentemente, o alcance da seguranca
juridica seria de igual modo diferente, tendo em vista que a confianca legitima que dela
decorre é um instrumento a ser ndo somente observado pela Administracdo em favor do
administrado, mas também em beneficio do préprio erario.

Nesse sentido, mesmo que o servidor tenha uma vantagem legalmente prevista a
ser cobrada da Administracdo, se o seu pedido for dirigido de forma extemporanea, para

além do prazo da norma, as prestagdes que lhe sdo devidas irdo prescrever, em razdo do

101 CAETANO, Marcelo. Principios fundamentais do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1977,
p. 476

102 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral vol. 1. 19. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019. p. 595.

103 Luiz Henrique Lima chama a atencdo que na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal o ato originador de

uma aposentagéo é um ato administrativo complexo, e, assim, somente ir4 se aperfeigoar ap6s o registro pelo Tribunal
de Contas, conforme MS 19.973-DF, de relatoria do Ministro Bilac Pinto. LIMA, Luiz Henrique. E-book. Teoria e juris-
prudéncia para os tribunais de contas. 7. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 97.
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que consta no art. 1° do Decreto n° 20.910/1932'%, que estabelece o prazo prescricional
em desfavor da Administracdo Publica. Essa entdo é também uma das faces do Principio
da Seguranga Juridica, mas agora sob o angulo do Estado administrador, que devera
observa-la, principalmente em nome da indisponibilidade do interesse publico, por meio
do qual se proibe ao gestor do erério, investido de autoridade, ndo tomar as medidas
necessarias importantes & observancia do interesse publico'®. E evidente que, com fulcro
no presente, ao Estado também lhe assiste fazer uso do sistema juridico para fazer o seu
planejamento. O homem “radica sua existéncia no futuro'®”, e, quanto a isso, ao Estado
néo cabe ser diferente. Os efeitos do tempo e a subsequente incidéncia sobre a decisdo
administrativa irregular serdo melhor abordados em outra oportunidade nessa pesquisa.
Por agora, a explicitagéo inicial ja revelou a aproximagéao entre os Principios da Seguranca
Juridica e o da Legalidade, sendo que esse Ultimo passa a ser tratado a partir de agora,

sob a luz da juridicidade.

1.1.3 Contornos sobre a aplicacdo do Principio da Juridicidade nas decisdes
administrativas irregulares

O Estado nasce da necessidade do desejo de todos aqueles que compdem
a coletividade de se organizarem e entdo usufruirem dos beneficios de um trabalho
em concerto, que é capaz de elaborar os mais diversos tipos de objetos necessarios a
sobrevivéncia humana, ou utilidades que sdo essenciais para a manutengéo da pacificacao
de seus residentes, a exemplo dos servigos publicos de salde, seguranca e educagéo.
Essas utilidades estao correlacionadas a progressao dos direitos dos homens, cujo elenco
evolui durante os séculos e “continua a se modificar, com a mudanca das condi¢cbes
histéricas, ou seja, dos carecimentos e dos interesses, das classes no poder, dos meios

disponiveis para a realizagdo dos mesmos, das transformagdes técnicas, etc.'%””.

A dificuldade basica que se apresenta esta relacionada a inUmera quantidade de
desordens que a Administragdo contemporanea tem de solucionar, sopesando que, embora
esse numero de problemas no inicio dos Estados Constitucionais fosse bem menor e
menos expressivo, em face da quantidade reduzida de servicos prestados pelas nagdes de
séculos passados - principalmente por volta do século XIX, quando comegou a ser melhor

sistematizado -, ndo se pode admitir que a evolugcéo do Direito Administrativo possua um

104 BRASIL. DECRETO-LEI N° 20.912, de 6 de janeiro de 1932. Regula a prescricado quinquenal. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Antigos/D20910.htm>. Acesso em: 03 mar. 2020.

105 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo moderno. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p. 143.

106 VALIM, Rafael. O principio da Seguranca Juridica no Direito Administrativo brasileiro. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 92.

107 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo Carlos Nelson Coutinho; apresentacdo de Celso Lafer. —

Nova ed. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p.13.
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sentido somente linear, haja vista que a sua progressao proporciona, a bem da verdade,

“avangos e retrocessos e em qualquer caso ndo comegou no século XIX'8”,

E, diante de todos os percalgos enfrentados na evolugdo do Direito Administrativo,
necessario se faz questionar nesse momento: a quem caberia organizar essas utilidades e
servicos a serem fornecidos pelo Estado aos seus conacionais? Inicialmente, considerando
toda a nossa experiéncia ja acumulada como sociedade e a percepg¢do de organizacdo
administrativa, tdo exposta em nossos tempos pela midia influenciadora da politica, da
cultura e formadora de opiniao'®, a resposta néo pereceria diante da singela constatagéo:

caberia ao Poder Executivo'°.

No entanto, em analise nao perfunctoria, mas sim historica do Direito Administrativo,
logo ira se perceber que a constatagdo acima ndo deve ser tdo simpléria quanto nos
apresenta em um primeiro encontro. Afinal, todos que exercem a fungcdo administrativa
evidentemente praticam atos administrativos''. Na Franga, por exemplo, que foi a
inspiracdo para a sistematiza¢do do Direito Administrativo em muitos paises, nota-se que,
a contrassenso do que poder-se-ia imaginar, as situagoes faticas que eram entregues ao
Conselho de Estado verdadeiramente ajudaram a moldar o Direito Administrativo naquele
pais, até mesmo porque, diante da inexisténcia de leis e de regras administrativas para
disciplinarem essas situacgoes, as leis e os cédigos do direito privado eram entdo importados

para que fossem aplicados aos casos concretos sem solugdo2.

A bem da verdade, a tradicdo do Poder Executivo, ao exercer sua atividade tipica
de administrar, bem como de os outros Poderes executarem as suas tarefas atipicas
de também gerir a maquina publica, & a de atuarem em um segundo momento, ou seja,
apoés a configuracédo legal que determinado tema recebeu da norma, e, somente assim,
estaria 0 administrador autorizado a proceder. Apresenta-se entdo, como acima descrito,

essa primeira expressédo do Principio da Legalidade, entalhado no “caput” do art. 37 da

108 AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de Direito Administrativo. Vol. I. Coimbra: Almedina, 1993, p. 52.

109 A opinido publica, para Giovanni Sartori, é algo que se apresenta para o coletivo como uma verdade, algo
quase que inato, a exemplo das “ideias de Platdo”. As opinides se concentram em opinides generalizadas, e também é
publica porque abrange uma natureza carreada dessa qualidade, bem como de interesse geral, a exemplo das dificul-
dades da coletividade. Dessa maneira, a competéncia para opinar deve ser fomentada pela dindmica de informagdes
que envolvem a coisa publica. SARTORI, Giovanni. Homo videns: televis@o e pés-pensamento. Tradugdo de Ant6nio
Angonese. Bauru, Sdo Paulo: Edusc, 2001.

110 A execugao por parte do Poder Executivo pode ocorrer de forma direta, por meio de normas e regulamentos,
organizando e entregando todas essas utilidades, seja mediante a prestacédo de servigos — salde, educagéo, seguran-
¢a, fiscalizagdo, entre outros -, ou pela entrega de produtos — salarios aos seus agentes publicos, medicamentos, cestas
bésicas, auxilios e subvengoes, etc. -.

111 ARAGAO, Alexandre Santos de. Teoria Geral dos Atos Administrativos — Uma releitura a luz dos novos
paradigmas do Direito Administrativo. Organizadores: Odete Medauar e Vitor Rhein Schirato (Os Caminhos do Ato
Administrativo). S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2011, p. 40.

112 HAURIOU, André. A utilizacao em Direito Administrativo das regras e principios do direito privado.
Tradugdo de Paulo da Mata Machado. Revista de Direito Administrativo. Fundagcdo Getllio Vargas — FGV, 1945. f. I.
fasc., p. 469.
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Constituicao Federal. Como ensinado tradicionalmente, risca o Principio da Legalidade
estar entéo vinculado ao conceito de que a Administragao Publica apenas pode ser exercida
em consenso com a lei, no intuito de coibir todo o tipo de favorecimentos, acossamentos
ou arbitrariedades, contrapondo-se a qualquer tipo de personalizacdo por parte do

governante's.

Ao administrador caberia entdo agir “sempre e sempre vinculado aos ditames da
lei"*”. No entanto, essa perspectiva do Principio da Legalidade, em seu sentido estrito,
revolvendo em torno do conceito de “lei"", com caracteres proximos a infalibilidade'®,
deixa de revelar alguns aspectos que ultrapassam a pretensa protecdo da decisao
administrativa em face de um eventual exercicio indevido da discricionariedade em nome
de uma arbitrariedade, que supostamente poderia ser praticada pelo gestor administrativo,

caso esse principio ndo pudesse ser observado no campo dos atos administrativos.

O primeiro deles a ser registrado € quanto a origem das leis, ou, mais precisamente,
quanto a um vicio intrinseco por parte daquele que redigiu o texto da norma e provocou
0 processo legislativo necessario para a confeccdo da lei. E certo que vincular qualquer
ato ou decisao administrativa ao que esta estritamente prescrito na norma néo é capaz de
garantir, por si s6, que essa deliberagdo realmente protegera o interesse da coletividade.
Isso, porque aquele que produziu a norma podera ter elaborado o texto legal com outros
designios, por vezes até mesmo inescrupulosos. Seja como for, a legalidade, embora tenha
sido “um marco juridico fundador da administragdo publica no Estado de direito"””, quando
tomada apenas no seu alcance estrito, deve ser vista com cautela, principalmente enquanto
apresentada como solugao Ultima para coibir todos os males que permeiam 0s negocios ou

as regras entre a Administracao Publica e seus administrados.

Caminhando mais ainda sobre o trilho proposto pelo festejado Principio da
Legalidade, é de se notar que a lei realmente tem a sua estima, tanto para a Administracao
quanto também para o Poder Judiciario. Essa mesma lei, quando passou a submeter o
préprio Estado a ela, permitiu entdo a sociedade criar mecanismos visando a se livrar
definitivamente das amarras de um anterior regime absolutista, e, ao incutir na cabeca

de seus cidaddos o ideal de sua suposta superioridade, a norma entdo possibilitou a

113 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 32% ed. Sao Paulo: Malheiros,
2014, p. 103.

114 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Relatividade da Competéncia Discricionaria. Anuario Iberoame-
ricano de Justicia Constitucional. Num. 8, 2004. p. 18

115 DEZAN, Sandro Lucio, CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Processo administrativo: Lei 9.784/99. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 84.

116 Observa-se que, pelo menos em um primeiro contato com o principio da legalidade, do modo como aqui

exibido, a sua justificativa basica seria a de conter uma possivel impetuosa atuagéo por parte da autoridade publica
em favor de outros interesses que ndo estariam em consonancia com o desejo da coletividade, seja para beneficiar ele
proprio, diretamente, ou para defender ou agraciar grupos especificos da sociedade.

17 CHICOSKI, Davi. A legalidade administrativa e a crise do positivismo juridico. Revista Digital de Direito
Administrativo. Vol. 3, n. 1, 2016, p. 256.
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existéncia do Estado de Direito, que passou a agregar uma caracteristica humana, qual
seja, uma verdadeira expressao da vontade geral'®. No entanto, uma lei - ainda que tenha
transcorrido todo o seu percurso processual com total lisura esperada -, pode ter deixado,
em algum momento, de observar o sistema juridico em sua totalidade, o que, sem divida,
podera contaminar a decisao administrativa final, tornando-a juridicamente irregular. Dessa
maneira, ndo pode mais ser acolhida a solugédo singela de aplicacdo “mecanicista de

subsuncéao automatica dos fatos ao texto legal'®”.

No campo das decisdes administrativas que concedem vantagens aos servidores
publicos, essa dependéncia da norma junto ao sistema juridico, ou melhor, ao préprio
Direito, torna-se bem perceptivel. Qualquer lei que venha a criar uma parcela ou uma
vantagem especifica remunerativa para os seus agentes publicos devera observar regras
orgcamentérias e disposic¢oes financeiras. A titulo elucidativo, traz-se para abstrair a situacéo
correlacionada ao evento de uma norma, que venha a conceder um aumento de carater
continuado na remuneragd@o e nos proventos de acurada carreira, ou, ainda, acréscimos
ou ampliagbes de vantagens para atividades especificas desempenhadas por um grupo de
agentes publicos. Essa lei devera, para entdo produzir efeitos, conter autorizagéo anterior
para tanto na Lei de Diretrizes Orgamentérias, conforme disposto no art. 169, § 1°, da

Constituicao Federal'.

Adotar a legalidade estrita ndo € assim uma prova indubitdvel de respeito ao
intrincado sistema de normas juridicas. Aumento ou criagdo de parcelas remuneratérias
deferidas de acordo com a lei que a cria ou que autoriza a modificagdo, mas ao arrepio de
outras normas de igual ou de maior envergadura infringe o Direito. Esse apego excessivo
ao que apenas prescreve o texto da lei pode ser, em um primeiro momento, um objeto
de segurancga ao gestor administrativo, mas, como singelamente ja demonstrado, pode
conduzi-lo ao erro e até mesmo leva-lo a responder perante os 6rgéos de controle do
Estado. Saliente-se que até mesmo a doutrina administrativa mais tradicional ja apregoava
a possibilidade de flexibilizacdo do Principio da Legalidade, ao indicar que nédo basta ao
administrador publico apenas cumprir as normas; suas agoes deverao observar ainda outros
principios do Direito e da moral, “para que ao legal se ajunte o honesto e o conveniente aos

interesses sociais''"”.

118 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 4° ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA,
2003, p. 44.

119 MOREIRA, Egon Bockman. Processo administrativo, principios constitucionais e a Lei n. 9.784/99. 2.
Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 84.

120 BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL, de 5 de outubro de 1988. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/-constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 19
mar. 2020.

121 MEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestero; BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito administra-
tivo brasileiro. 40. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 91.
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Mais relevante ainda ressaltar nesse instante, a titulo de reforcar a relativizacao da
legalidade estrita, aquilo que j& lecionado por Kelsen, ao afirmar que o Direito pode ser
flexibilizado, quando os tribunais produzem néo sé normas individuais para o caso concreto,
como também normas gerais'??, fato ainda plenamente constado na pratica pelos distintos
gestores publicos: a lei, mesmo que elaborada com o maior zelo possivel, e mesmo que
tenha sido aberta ao publico e aos especialistas visando colher as mais distintas opinices

e situacgOes faticas possiveis, ela jamais vai antever todas os casos concretos admissiveis.

Em contraponto, n&o se pode olvidar ainda que ao Estado cabe a missédo de
realmente controlar todos os tipos de demandas e de interesses, essencialmente aqueles
de cunho restritivamente individualista e desagregador dos desejos da coletividade como
nacédo, almejando alcancar os preceitos constitucionais. Sem duavida, a lei tem o seu
alcance, haja vista que desempenha o papel de ponto de partida para a solugéo dos diversos
litigios e para a atividade hermenéutica'?, e ela, juntamente com o Direito, coordenam a
funcdo administrativa que, entdo partindo da lei, “impde o Estado uma série de limitacbes

a atividade individual, exigindo prestacdes, contrariando interesses e negando direitos'?*”.

Valendo-se da norma como linha de largada para o inicio da busca pela solugdo
dos casos concretos que sdo entregues a Administracdo Publica, evidencia-se assim
uma legitimidade e até mesmo seguranca juridica ao administrado, pois permite-se dessa
maneira uma demonstracdo de transparéncia do ato diante da possibilidade de rapida
correlagéo de seu litigio ao texto da lei. De outra banda, buscar solucionar as dificuldades
administrativas ao atrelamento a lei em sentido estrito ndo pode pretender a resolver todos
0s casos da vida em comunidade; isso acontece porque a Administracao € dado a decidir e
a realizar os mais distintos fins de interesses publicos, e, em razédo das multiplas faces em
que se apresentam os problemas administrativos, o administrador publico sempre agira,

quando necessario, nos “espacos de liberdade deixados pela lei '2”.

Como ja se alertou em breve passagem dessa pesquisa, parte dos casos levados
ao gestor ndo contém previsdo na norma. Ademais, ainda que haja previsao legal para
a situacdo do administrado, pode ser que o seu problema, em razdo de possuir alguma
peculiaridade, quando comparado aos casos mais singulares, exija uma deciséo
administrativa incomum, para entdo, dessa maneira, entregar a ele uma solugéo 6tima ao

seu evento. Dessa maneira, o ato da administracdo que colocara fim ao litigio devera, de

122 KELSEN, Hans. Teoria Pura Del Derecho. Traduccién de la segunda edicion en aleman, por ROBERTO
J. VERNENGO. 2° reimpression. UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO. 1982. p. 258.

123 MOREIRA, Egon Bockman. Processo administrativo, principios constitucionais e a Lei n. 9.784/99. 2.
Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 90.

124 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 7° ed. Atualiza-
da por Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 114.

125 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo, direitos fundamentais, democracia e

constitucionalizacao. 3. ed. Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Recife: Renovar, 2014. p. 144.
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alguma forma, mesmo que nao haja previsao na norma, estar vinculado a uma finalidade
publica peculiar'®, e o Principio da Juridicidade, tomado como aquele em que o aplicador
do Direito procura solucionar o caso em concreto com fulcro na lei e no direito, revela-se

como verdadeiro integrador do sistema juridico.

Dessa feita, como se vera a seguir, torna-se essencial expor a existéncia ou ndo de
inflexdes para o emprego do Principio da Juridicidade em decisGes administrativas — as
dificuldades e os limites para se aplicar tal principio no ambito da Administragéo Publica
facilmente saltam-se aos olhos-, principalmente no que diz respeito a sua instrumentalizacéo
como fim de extingdo ou manutencao da decisdo administrativa irregular que originou o

pagamento de qualquer parcela indevida.

1.2. APLICABILIDADE DA SEGURANCA JURiQICA E DO PRINCIPIO DA
JURIDICIDAD~E EM CASOS CONCRETOS: ANALIS~E DA JURIDICIDADE
DA APLICACAO DESSES INSTITUTOS EM DECISOES ADMINISTRATIVAS
IRREGULARES

Feitas essas primeiras consideracdes tedricas sobre os Principios da Supremacia
do Interesse Publico sobre o Privado, da Seguranca Juridica e da Juridicidade, € preciso
avancar e buscar entender os mecanismos que permitem a aplicacéo deles no caso concreto,
haja vista que ja estabelecida importantes relagdes entre eles. E de facil percepgéo, no
decorrer do trabalho diario do gestor publico, que tais principios estéo correlacionados, no

entanto, ndo é de simples aplicagdo pondera-los no caso concreto.

Em um momento inicial, faz-se necessario analisar como o Principio da Juridicidade
ndo esta distante do Principio da Legalidade e, com esse novo olhar, ele se faz essencial
na producédo de decisbes administrativas que estejam de acordo com a norma e com 0
Direito, principalmente quando se esta diante da andlise da possibilidade de extinguir ou
manter a decisdo administrativa que, por alguma razéo, foi produzida com algum tipo de

vicio de legalidade ou irregularidade formal.

Quanto ao Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o privado, é de
se notar que a sua aplicacdo é mais questionada pelos aplicadores e doutrinadores do
Direito Publico contemporaneo, fazendo com que, por ultimo, a presente secéo apresente
uma analise juridica voltada para a correlacdo entre o Principio da Indisponibilidade do
Interesse Publico e da Seguranca Juridica, com o intuito de serem devidamente aplicados
em vantagens irregulares percebidas pelos servidores ou agentes publicos ao longo do

tempo.

126 TACITO, Caio. O Principio de Legalidade: Ponto e Contraponto. Revista de Direito Administrativo. Fun-
dacéo Getulio Vargas — FGV, 1996, Rio de Janeiro, 206, p. 3.
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1.2.1. Emprego do Principio da Juridicidade em decis6es administrativas:
instrumento de extingao ou manutencéao da decisdao administrativa?

Exemplos de situagdes que abrangem a decis@o administrativa tomada para além
do Principio estrito da Legalidade, no &mbito da propria Administracdo Publica, sdo muitos
e variados. E no campo do controle externo também nao é diferente. A titulo elucidativo,
cita-se a auséncia de previsdo normativa para a concessao de abono de permanéncia
aos servidores com deficiéncia, que preencham os requisitos para se aposentarem nessa
condigdo especial, mas que entdo decidem por permanecer no servigco publico, antes
da disciplina que no momento agora é dada pela Emenda Constitucional n® 103/2019,

publicada em 13 de novembro de 2019, conforme disposto em seus artigos 8° e 22?7,

Diante da lacuna normativa como a acima exposta, o Tribunal de Contas da Uniéo,
em 2013, foi instado a pronunciar-se a respeito, quando entdo, em decisdo para além da
norma na época e, agora, integrativa do direito, firmou juizo administrativo no sentido de que
o servidor publico portador de deficiéncia, ao preencher as regras para a sua aposentagéao
com regras especiais - nos termos do anterior art. 40, § 4°, inciso | da Constituicdo-, caso
decidisse por permanecer na atividade, faria jus a percepgédo de abono de permanéncia,
embora isso, a época da decisdo constante do Acordao 1.078/2013-TCU-Plenario'®, nao

constasse da Carta Magna e nem de lei infraconstitucional.

Assim considerando, embora parte da doutrina entenda que o Direito Administrativo
esta protegido por poderes legalmente constituidos, originados de lei produzida pelo Poder
Legislativo, norma esta pela qual a Administragdo deveria uma completa submissao'?,
prefere-se, nesse trabalho, com as devidas vénias, adotar para este principio um conceito
mais relacional entre as partes e, portanto, mais coerente com a Administracao Publica,
cuja intencdo ultima visa concretizar direitos fundamentais. Ainda que a lei venha a
limitar determinadas condutas dos administrados, com a pretensa intengdo de amolda-
las ao interesse publico legitimo, algumas delas sao verdadeiras liberdades fundamentais,
plenamente asseguradas pelas Constituicbes nacionais, capazes de assim proteger um

nucleo entao personificado e incondicional em face dos distintos poderes do Estado'®.

Ao administrado que, para fins desse trabalho, é aquele agente publico vinculado

ao Estado e que por ele & remunerado diretamente, assiste-lhe todas as garantias que

127 BRASIL. EMENDA CONSTITUCIONAL N° 103, de 12 de novembro de 1988. Altera o sistema de previdén-
cia social e estabelece regras de transicao e disposi¢cdes transitorias. Disponivel em: <planalto.gov.br/ccivil-_03/
constituicdo/emendas/emc/emc103.htm>. Acesso em: 23 mar. 2020.

128 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Acérdao 1.078/2013-TCU-Plenario. Relator: Benjamin Zymler. Pes-
quisa de Jurisprudéncia, Acérdéo, Brasilia, 08 mai. 2013. Disponivel em: <https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/>. Acesso
em: 23 mar. 2020.

129 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 32 Ed. Sao Paulo: Malheiros,
2014, p. 104.
130 ENTERRIA, Eduardo Garcia, FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de derecho administrativo. Tomo |, 16.

Ed. ed. Madrid: Civitas, 2013, p. 494.
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o devido processo legal possa lhe ser Util, atribuindo-lhe a possibilidade de realmente
influenciar no processo administrativo que corra em seu desfavor, ndao podendo ser
autorizado, na conducdo do processo, qualquer interpretagdo restritiva'®', ao ponto de
demonstrar o fato de que, em algumas situagdes, néo so6 a lei sera capaz de lhe entregar
a melhor solugcdo, mas sim o Direito como um sistema juridico voltado para o mais
adequado deslinde do caso concreto — sem qualquer pretensédo de beneficiar apenas o
administrado ou a Administragéo-, tornando perceptivel aplicar o Principio da Juridicidade —
em complementacgéo ao Principio da Legalidade estrita -, em decis6es administrativas que

concedam parcelas remuneratorias e de proventos aos servidores publicos.

No entanto, o mencionado Principio da Juridicidade, mesmo que ainda
frequentemente desejado, € de dificultosa implementagcéo e longo sera o seu caminho
ao ponto de verdadeiramente permitir uma transmutacdo ao Direito Administrativo, bem
como para torna-lo apto a uma real mudanga de angulo, conduzindo-o para a busca da
concretizacéo do Direito Constitucional com um olhar mais atento ao administrado, em face
do poder que exerce a Constituicdo na formagéo do Direito Administrativo2. De todo o
modo, cabe reafirmar que “ndo é necessario, entretanto, que as normas juridicas publicas
sirvam sempre a finalidades individuais'®®”, isso porque, ndo menos relevante, cabe ainda

ao Estado administrar interesses da coletividade.

Procura-se assim, a bem da verdade, deslocar o foco da decisdo administrativa
estritamente legalista para uma visdo de alcance das garantias do administrado e da
propria Administragdo Publica — defensora da indisponibilidade do interesse publico-, em
um devido processo administrativo, haja vista que este tem o condao de tutelar “direitos
que o ato administrativo pode afetar'®*”, buscando ao final produzir um equilibrio entre uma
decisdo administrativa ndo somente higida, do ponto de vista juridico, tendo como meta
o cumprimento da Constituicdo como verdadeira expressdo da norma juridica, dotada de
eficacia e aplicabilidade imediata’®®, mas também que procure manté-la em concerto com o

bem da coletividade e do interesse comum e geral que emana da lei em sentido /ato.
Um dos empecilhos mais evidente para a aplicacado desse Principio da Juridicidade
é revelado por aquele que enfrenta o litigio administrativo logo em sua origem, ou seja,

0 gestor publico, seja de forma direta, seja por meio de auxiliares administrativos. Desta

131 MOREIRA, Egon Bockman. Processo administrativo, principios constitucionais e a Lei n. 9.784/99. 2.
Ed. Séo Paulo: Malheiros, 2010, p. 288.

132 SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. La teoria general del derecho administrativo como sistema: objeto y
fundamentos de la construccion sistematica. Madrid: Marcial Pons, 2003, p. 15

133 LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. 7. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 121.

134 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em evolucao. 2. Ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003,
p. 180.

135 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo, direitos fundamentais, democracia e

constitucionalizacao. 3. ed. Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Recife: Renovar, 2014. p.63.
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perspectiva, com a finalidade clara e principal de elevar o Direito Administrativo material e
processual para um outro padréo de relacao juridica entre as partes, deslocando-se assim
da pura reserva da lei'®, capaz ainda - com intencdo de alargar essa relacéo juridica-,
de promover a tutela de outros interessados que ndo estdo diretamente vinculados a
atividade administrativa'®, traz-se agora nesse momento, para os fins deste trabalho, a
relevancia da essencial missdo de buscar compreender a correlacdo entre a natureza
juridica do ato administrativo- entdo emitido pelos tribunais de contas nacionais, quando
da apreciacdo para fins de registro de aposentadoria, reforma e penséo-, e aquele ato
elaborado inicialmente pelo gestor, frequentemente anos antes do processo chegar nos

tribunais de contas.

Alerte-se que a Constituicdo Federal de 1988 ampliou o alcance do controle
externo a ser exercido pelo Poder Legislativo, auxiliado nessa missdo pelos tribunais de
contas. Dessa maneira, nos termos do art. 71, inciso Il da Carta Magna'®, os tribunais de
contas devem apreciar a “legalidade” dos atos mencionados, revelando-se sem duvida a
importancia do estudo até aqui apontado sobre o Principio da Legalidade, essencialmente
nas ocasides em que se abrange a possibilidade de invalidacdo das decisbes que

concederam vantagens remuneratorias aos agentes publicos.

Quanto a essa mencionada legalidade, nota-se que, até o presente momento,
buscou-se veicular o Principio da Juridicidade como um instrumento essencial com o intuito
de auxiliar o operador do Direito a decidir situacdes pelas quais a horma, seja mediante uma
lei ou um regulamento, néo traz a definicdo precisa para a subsungéo do caso concreto.
Nesse sentido, o Principio da Juridicidade fornece uma ligagdo mais equanime entre a
“Administracdo e o Direito do que o tradicional principio da legalidade®”. Contudo, para
0s casos em que a situacgdo fatica apresentada se amolda perfeitamente a letra da lei,
caberia uma interpretacéo do operador no sentido de descumprir a norma, com fulcro na

intepretacé@o do sistema juridico como um todo?

Portanto, resta evidente que a divida ainda persiste. Ademais, outro questionamento
que se suscita € quanto ao alcance do ato do controle externo ja mencionado em correlacéo

com o ato do gestor produzido anteriormente, até mesmo no que diz respeito a existéncia

136 MAURER, Hartmut. Elementos de Direito Administrativo alemao. (Vinculacéo a Lei, Poder Discricionario
e Conceitos Juridicos Indeterminados). Sao Paulo: Sergio Antonio Fabris Editor, 2000, p. 45.

137 MONCADA. Luis S. Cabral de. A relagao juridica administrativa: para um novo paradigma de com-
preensao da atividade, da organizacao e do contencioso administrativo. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 141
138 BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL, de 5 de outubro de 1988. Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/-constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 27
mar. 2020.

139 A atividade material da Administracédo, para José Carlos Vieira de Andrade, embora esteja destinada a
defender os interesses publicos dispostos pela lei, atualmente ndo deve total subordinagéo a ela, devendo buscar uma
“racionalidade juridica e global”. VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. O dever de fundamentacao expressa do acto
administrativo. Lisboa: Aimedina, 2007, p. 14.
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ou nado de distincdo quanto aos atos especificos e individualizados de determinada
parcela, e ndo tdo somente quanto a totalidade de atos ou de decisdes que compdem
a aposentadoria, reforma ou pensdo. O desenrolar da proxima segdo trard mais alguns
detalhes sobre a juridicidade das decisdes, buscando, aos poucos, investigar, no que se
faz necessario para essa pesquisa, uma eventual perda de simpatia do legislador em razéo
de uma insubsisténcia da lei formal'#°, tornando mais perceptivel essa aproximagéo entre o

ato do controle externo e aquela deciséo produzida anteriormente pelo gestor.

1.2.2. Indisponibilidade do Interesse Publico e Seguranca Juridica: confronto
entre principios para a devida aplicacdo em vantagens irregulares percebidas
pelos servidores publicos ao longo do tempo.

O sistema remuneratério aplicado aos servidores publicos, sejam eles ativos ou
aposentados, € por vezes complexo. Até mesmo no que diz respeito aquelas carreiras que
séo remuneradas por meio de subsidios, a elas assistem algumas vantagens que vao além
dessa parcela Unica, a exemplo das mais diversas indenizagdes e até mesmo outros tipos
de rubricas nado indenizatérias, como a gratificacdo por exercicio cumulativo de oficios, no

ambito do Ministério Publico da Uniao™.

Ainda, ha um nimero consideravel de servidores que percebem em seu contracheque
vantagens extintas ha muitos anos, que se perpetuam ao longo do tempo, as quais
permanecem sendo pagas a eles em virtude de regras constantes em leis posteriores,
que entdo permitiram a continuidade da percepcao dessas rubricas, principalmente em
garantia a vedagdo de decesso remuneratério, em nome da seguranca juridica. Como
exemplo dessas rubricas, e, consequentemente, da seguranca juridica em que o sistema
legal pretendeu dar aos agentes publicos, cita-se a Lei 8.911/1994, que garantiu a eles
a incorporacdo dos conhecidos “quintos”, vantagem que, em breve sintese, assegurava
a percepcgdo remuneratéria de valores oriundos do exercicio de cargo em comissdo ou
funcdo de confianga, incorporados aos vencimentos apés um periodo de tempo nessas

atividades'?2.

Todas essas parcelas compdem o conceito de remuneracao do agente publico, que,

para fins do art. 41 da Lei 8.112/1990, “é o vencimento do cargo efetivo, acrescido das

140 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo, direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacao. 3. ed. Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Recife: Renovar, 2014. p. 131.
141 BRASIL. LEI N° 13.024, de 26 de agosto de 2014. Institui a gratificacdo por exercicio cumulativo de ofi-

cios dos membros do Ministério Publico da Unido e da outras providéncias. Disponivel em: <in.gov.br/web/dou/-/
lei-n-13-024-de-26-de-agosto-de-2014-30163548>. Acesso em: 27 mar. 2020.

142 BRASIL. LEI N° 8.911, de 11 de julho de 1994. Dispde sobre a remuneracao dos cargos em comissao,
define critérios de incorporacao de vantagens de que trata a Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990, no ambito
do Poder Executivo, e da outras providéncias. Disponivel em: <planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8911.htm>. Acesso
em: 27 mar. 2020.
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vantagens pecuniarias permanentes estabelecidas em lei'*®”, valores responsaveis por
compensar as atribuicoes e tarefas desempenhadas pelos servidores do erario no ambito

da Administragéo Publica.

N&o interessa, para fins do presente estudo, aprofundar na distincdo entre
“vencimentos” e vencimento, apregoada por parte da doutrina'*; o relevante para o
presente momento € analisar o ato decisério que concedeu uma vantagem especifica ao
agente publico, para, ao final, estabelecer as conexdes e as possiveis colisdes entre o
Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico — ou, ainda, o Principio da Supremacia

do Interesse Publico, como quer parte da doutrina’® -, e o Principio da Seguranca Juridica.

Para os fins dessa secdo da pesquisa, toma-se a decisdo administrativa como a
concessao de uma determinada parcela ao servidor ou agente publico, como aquela entéo
requisitada por ele, ou ainda, aquela decorrente de lei, mediante a qual é necessario um
conjunto de atos para a sua regular percepgao (requerimento, andlise, publicacéo, etc.) e
que, ao final, da origem a uma decisao administrativa com o respectivo efeito remuneratério
esperado pelo servidor. Decisdo administrativa aqui entdo é aquela final, resultante do
conjunto de procedimentos e de uma diversidade de momentos ou de etapas que entao
concorreram para a decisdo final processual'é. Ndo se pretende esgotar a distingdo entre
ato administrativo e decisdo administrativa, principalmente nesse momento, haja vista
nado ser relevante para a investigacdo dessa secdo. No entanto, é relevante esclarecer
que, quando aqui mencionar-se ato administrativo, quer-se tomar por aquele em que se
reconhece algo oriundo de um “regime juridico-administrativo”, distinto entéo de outros atos

da administracao™”.

Feitas essas consideracdes, passa-se entao primeiramente a delinear o Principio da
Indisponibilidade do Interesse Publico, com enfoque nas parcelas remuneratérias concedidas
irregularmente ao agente publico, seja por um ato cujo vicio se deu por aplicagéo ilicita de
direito material, seja ainda em razdo da nao observancia do direito processual envolvido, a

exemplo da preclusdo administrativa. O Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico

143 BRASIL. LEI N° 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Dispde sobre o regime juridico dos servidores pu-
blicos civis da Uniao, das autarquias e das fundacoes publicas federais. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/L8112cons.htm>. Acesso em: 28 mar. 2020

144 Nesse sentido, no que tangue a distingdo entre “vencimento” e “vencimentos”, ver GASPARINI, Di6genes.
Direito administrativo. S&do Paulo: Saraiva, 2008.
145 Para Celso Antonio Bandeira de Mello, a supremacia do interesse publico é “principio geral de Direito ine-

rente a qualquer sociedade”, culminando na prépria existéncia da sociedade. Todavia, como j& trabalhado na primeira
segdo dessa pesquisa, prefere-se aqui tratar do Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico, pelos motivos que
14 foram expostos. BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 32° Ed. Sdo Paulo: Ma-
Iheiros, 2014, p. 104.

146 ANTUNES, Luis Filipe Colago. A teoria do acto e a justica administrativa: o novo contrato natural.
Coimbra: Almedina, 2015, p. 104.
147 Sobre a classificacdo referente a atos da administracéo, verificar a obra “Direito Administrativo”, de Maria

Sylvia Zanella Di Pietro. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019, p. 229-230.
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€ um dos principios basilares de um Estado, haja vista que ndo se pode imaginar uma
nacao organizada administrativamente que ndo tenha o desejo de resguardar toda a sua
coletividade, razéo pela qual se preconiza que a “Administracdo Publica ndo pode dispor
desse interesse geral, da coletividade, nem renunciar a poderes que a lei Ihe deu para tal

tutela®”.

Esse conceito de indisponibilidade do interesse publico é por demais indeterminado.
Como ja trabalhado em outro momento dessa pesquisa, quando se falou sobre o Principio
da Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado — entéo criticado por parte da doutrina
-, inferiu-se que a identificacdo do interesse publico no caso concreto ndo é das tarefas
mais singelas. Mas a busca pela concretizagédo de direitos fundamentais fornece as balizas

para entdo delinea-lo'.

Mas o fato de ser um conceito aberto néo limita a sua andlise. Da década de 90
em diante, o Direito Administrativo brasileiro - mediante influéncia do direito alienigena, a
exemplo do Direito alem&o, espanhol e portugués, sofreu 0 emprego da teoria dos conceitos
juridicos indeterminados -, e, por se referir tal teoria a conceitos juridicos, deveréo estes
estar expostos a interpretacédo do Poder Judiciario. Devido a isso, podem e devem ser tais
conceitos manuseados pela autoridade judicial, ndo permitindo que um conceito juridico

indeterminado sirva de pretexto para limitar a sua apreciagao’®.

No entanto, quando se transmuta a observacdo para o campo das decisdes
administrativas brasileiras, que também — comumente -, sofrem o risco originado pelo
abrandamento da lei em sentido formal, fazendo surgir a necessidade de se constitucionalizar
o Direito Administrativo'®’, nota-se entéo a dificuldade de encontrar uma resposta imediata
para o seguinte questionamento: poderia o administrador ou ainda o servidor publico adotar
ou elaborar uma decisdo administrativa com base ndo somente na lei, mas também no

Direito, ou seja, com fulcro no Principio da Juridicidade, entao apregoado até aqui?

Inicialmente, pretende-se afastar nesse momento aquelas situacdes nas quais

148 MEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestero; BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito administra-
tivo brasileiro. 40. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 91.
149 Ministram de maneira bem esclarecedora Sandro Lucio Dezan e Paulo Afonso Cavichioli Carmona, no sen-

tido de que o principio do interesse publico se relaciona imediatamente com o principio da finalidade publica, com o
intuito de perseguir o interesse publico, para, ao final, “concretizar direitos fundamentais”, conforme ensina Margal
Justen Filho. JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. E-book. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p. 86. DEZAN, Sandro Lucio, CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Processo administrativo: Lei
9.784/99. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 119-120.

150 Orienta ainda Maria Sylvia Zanella Di Pietro que, se mediante a analise, o intérprete encontre a uma possivel
solugdo entéo valida para o caso em concreto, a autoridade judicial podera dessa forma invalidar o ato administrativo
decisorio contrario aquela solugdo. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Da constitucionalizacao do Direito Adminis-
trativo — Reflexos sobre o Principio da Legalidade e a discricionariedade administrativa. Atualidades Juridicas:
Revista do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - OAB. Belo Horizonte, ano 2, n. 2, jan./jun. 2012
(digital), p. 10.

151 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo, direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacao. 3. ed. Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Recife: Renovar, 2014. p. 36.
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realmente ndo ha qualquer previsdo na lei ou na norma para resolugdo dos casos
concretos, porque, devido a isso, como conclusao légica, o gestor publico realmente tera
de decidir com base no Direito, ou seja, no sistema juridico. A ensejo de exemplo, cita-se
0 pagamento da retribuicdo pelo exercicio do cargo ou fungdo de dire¢do ou chefia ou de
cargo de Natureza Especial a titulo de substituicdo, nos casos em que o substituto tem de
se ausentar por motivos diversos, situagdo em que ndo ha previsao legal especifica para

tanto'%2,

Distintamente, héa situagdes que, embora exista previsdo legal para o pagamento
de uma determinada parcela aos agentes publicos, o comando normativo que a antevé
e autoriza a percepcao dessa vantagem nao estd bem delimitado na norma, ou, ainda,
desperta inimeras interpretacdes juridicas, ora por seu alcance legal reduzido ou ainda por
conflitos entdo disparados por categorias de agentes publicos. Nesse sentido, exemplifica-
se a rubrica de auxilio-moradia, cujos requisitos e juridicidade para o seu pagamento
promoveu e ainda provoca grande discussdo no campo do servico publico, conforme
pode ser observado do debate travado na A¢ao Ordinaria 1.773 DF — STF, processo pelo
qual, em decisdo datada de 26/11/2018, de relatoria do Ministro Luiz Fux, suspendeu-
se “todas as ag¢des em tramitacdo nos demais tribunais e juizos, individuais e coletiva”,
cujo teor baseou-se até mesmo, entre outros argumentos, em dificuldades econémicas e

orcamentarias para a viabilidade de pagamento dessa vantagem'®.

Do caso acima'®, pode-se facilmente inferir que em algumas situagdes, ainda
que haja uma norma autorizativa de pagamento de parcela especifica ao agente publico,
elementos de ponderacdo de principios, utilizados com razoabilidade e com o fim de
procurar um caminho processual e de direito material no intuito de entdo encontrar uma
solugéo 6tima para o litigio', podem até mesmo afastar a seguranca juridica — entéo

identificada no caso concreto mediante a subsuncéo dos fatos ao dispositivo permissivo

152 A situacdo mencionada desperta, no minimo, curiosidade. Quando o substituto est4 exercendo cargo ou
funcéo de direcdo ou chefia ou de cargo de Natureza Especial, em substituicdo ao titular, e, por uma razao qualquer,
necessita se afastar por algum tempo dessa substituicdo — por motivo de doenca, por exemplo -, a letra fria da Lei
8.112/1990 n&o contém previséo para que o servidor substituto perceba a remuneragéo do cargo em comisséo ou de
funcéo de confianca quando estiver afastado, conforme se verifica do entéo prescrito no art. 39, § 2° desse estatuto, o
qual prescreve que ao substituto somente lhe assistira o direito de receber pela substituicdo na proporgéo de dias de
“efetiva substituicao”. Dessa forma, o gestor publico terd de buscar uma solugéo para o caso concreto em que nao ha
previsdo normativa para tanto. BRASIL. LEI N° 8.112, de 11 de dezembro de 1990. DispGe sobre o regime juridico
dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacgdes publicas federais. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8112cons.htm>. Acesso em: 03 abr. 2020.

153 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acao Originaria n° 1.773/DF. Relator: LUIZ FUX. Pesquisa de Jurispru-
déncia, Brasilia, Brasilia, 26 de novembro de 2018. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.
asp?id=15339125545&ext=.pdf>. Acesso em: 04 abr. 2020.

154 Contudo, é de se relembrar que o caso apresentado, que versa sobre o pagamento especifico de auxilio-
-moradia, esta sendo debatido no &mbito do Poder Judiciario, e ndo no campo do exercicio tipico da atividade adminis-
trativa, lugar que, como se apresentou aqui ha algum tempo, € terreno fértil para a discusséo da aplicabilidade ou ndo
do Principio da Juridicidade.

155 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no Direito
Administrativo Brasileiro. Colecdo Temas de Direito Administrativo, vol. 16. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 363.
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de tal vantagem -, em homenagem ao Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico,

cujos motivos concretos a propria “ordem juridica” o qualificou como ta's¢ .

No campo do Direito Administrativo, como ja sabido, o proprio sistema processual
administrativo brasileiro autoriza ao administrador do erario encontrar a solugao para
a indagagédo acima: o art. 2° da Lei 9.784/1999 determina que a Administragdo Publica
observe, entre outros principios, o da Legalidade. Dessa forma, resta evidente que ao
gestor publico cabera entdo buscar a solugdo para o litigio que lhe foi apresentado,
partindo obviamente da lei, mesmo que em sentido /ato. Todavia, como ja demonstrado até
aqui, a lei, por si s6, nem sempre oferece a solugdo 6tima para a situacao fatica. Assim,
inteligentemente, e ainda atualizando e modernizando o Direito Administrativo brasileiro, o
legislador previu no inciso | do mesmo artigo que a Administragdo Publica, no ambito dos

processos administrativos, cabera atuar ndo s6 conforme a lei, mas também ao Direito'’.

Nesse sentido, ao sopesar os distintos principios utilizados na presente analise
e, tendo o interesse publico indisponivel como sendo aquele utilizado para concretizar
direitos fundamentais'® — conforme ja aventado em outra oportunidade -, e, como 0s
direitos fundamentais estdo bem delineados em nossa Carta Magna — embora em rol ndo
taxativo-, € impossivel imaginar que tal ponderagéo de principios, com o intuito de buscar

uma solugéo 6tima, ndo tenha como ponto fulcral a nossa Constituicdo Federal.

Avancando na andlise, considerando que no processo administrativo deve-se atuar
ndo apenas com base na lei, mas também no Direito, cuja Carta Magna é o cerne do
sistema juridico, infere-se facilmente que ao administrador publico, com competéncia para
decidir, cabe utilizar-se também da Constituicdo Federal para deliberar, haja vista que este
gestor publico esta a ela ligado, e ndo somente a lei ordinaria, eliminando-se assim um

juizo basico e convencional do Principio da Legalidade'®.

Evidentemente, o gestor publico deverd buscar no proprio sistema juridico os
elementos que possam conduzir a evidenciacao do seu limite de atuagéo e de ponderagéao
dos principios envolvidos. Para isso, a definicdo de competéncias deve ser bem delineada
no servigo publico, haja vista que ao administrador ndo é dado a se esquivar do cumprimento
de qualquer comando legal ou de uma ordem em nome de uma pretensa ndo concretizagcao

de direitos fundamentais. Nessa linha, algumas normas até mesmo ajudam para tanto,

156 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2012, p. 121,
157 BRASIL. LEI N° 9.784, de 20 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da Admi-

nistracao Publica Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 06 abr.
2020.

158 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. E-book. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 86.
159 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporéaneo: os conceitos fundamen-

tais e a construcao do novo modelo. 8° ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p. 354.
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a exemplo do art. 116, inciso IV da Lei 8.112/1990, que prescreve ser dever do servidor

cumprir as ordens superiores, exceto quando manifestamente ilegais'®.

Como entdo se percebe, tanto o controle externo, exercido pelos tribunais de contas
nos limites de sua competéncia constitucional, quanto o gestor publico, mediante a execugao
das atividades tipicas administrativas, podem e devem utilizar do Principio da Juridicidade
para decidir com o intuito de encontrar o melhor resultado para o caso concreto. Mas, como
ja salientado anteriormente, a decisao administrativa inicial que declarou a aposentadoria,
reforma ou pensdo ao agente publico, na maior parte das vezes, € produzida muitos anos

antes do envio do ato ao tribunal de contas competente'®’.

O controle desse ato para fins de registro, quanto a legalidade dos atos de admissao
de pessoal, de aposentadorias, reformas e pensdes, entéo insculpido no art. 71, inciso Il
da Constituicao Federal'®?, é realizado pelos tribunais de contas sobre essa mesma deciséo
administrativa produzida normalmente ha algum tempo pelo gestor, criando inUmeros
debates juridicos e doutrinarios quanto ao alcance desse ato decisorio por parte das cortes
de contas, de modo destacado quanto a aplicagéo da decadéncia e da prescri¢cao do Direito

ou das prestagdes pecuniarias, respectivamente.

Revela-se entdo mais uma vez a importancia de se investigar se ha ou nao efeitos
a serem considerados pelo gestor em sua decisdo em razéo da natureza ou do alcance da
apreciacéo da legalidade do registro emitido pelas cortes de contas. Um elemento de suma
importancia para inferir qualquer concluséo nesse sentido € o transcurso do tempo para a
producao da decisdo administrativa, ou, ainda, para a sua elaboracao, assunto que sera

abordado no préximo capitulo.

160 BRASIL. LEI N° 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Dispde sobre o regime juridico dos servidores pu-
blicos civis da Uniao, das autarquias e das fundacoes publicas federais. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccvil_03/leis/L8112cons.htm>. Acesso em: 07/4/2020.

161 Ademais, ap6s a chegada do ato no respectivo tribunal de contas, ele pode |4 permanecer por durante anos,
antes de sua andlise e o respectivo ato de registro a ser emitido por esse tribunal.
162 A atribui¢éo constitucional para “apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admis-

sdo de pessoal, a qualquer titulo, na administragéo direta e indireta, incluidas as fundagdes instituidas e mantidas pelo
Poder Publico, excetuadas as nomeagdes para cargo de provimento em comissdo, bem como a das concessdes de
aposentadorias, reformas e pensodes, ressalvadas as melhorias posteriores que ndo alterem o fundamento legal do ato
concessorio” consta assim detalhada na Constituicdo, todavia, ndo traz os delineamentos operacionais precisos para a
sua execugao pelas cortes de contas, motivo que gera inimeras discussdes doutrinarias e jurisprudenciais, a exemplo
da aplicagdo de institutos da prescri¢do, da decadéncia, da precluséo processual e principios do Direito Constitucional
e Administrativo, temas que estdo sendo abordados nesta pesquisa, no limite necessario para a conclusao da pesquisa.
BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL, de 5 de outubro de 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Dis-
ponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/-constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 08 abr. 2020
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CAPITULO 2

O EFEITO DO TEMPO E A SUA CORRELACAO COM A
DECISAO ADMINISTRATIVA IRREGULAR: IMPACTO DOS
INSTITUTOS DE DIREITO PROCESSUAL E MATERIAL

Dentre os principais aspectos que se correlacionam com o ato administrativo e,
principalmente, com a decisdo administrativa irregular, estao aqueles que se originam do
direito intertemporal, ou, ainda, da prépria passagem do tempo, e, quando o assunto a ser
abordado versa sobre parcelas integrantes da remuneracéo de servidores publicos, o lapso
temporal traz a tona questdes relevantes sobre a existéncia ou néo de direitos oriundos

dessas vantagens ilicitas.

Percebe-se singelamente que o tempo influencia de certa maneira todas as
ciéncias e, com o Direito, isso ndo se faria distinto. O decurso do tempo faz com que
certas conjunturas inicialmente maculadas com o vicio da ilegalidade ou de irregularidade
formal ganhem, de algum modo, tolerancia do sistema juridico, razéo pela qual o Principio
da Seguranca Juridica € tdo empregado pelas mais diversas cortes do Poder Judiciario
como um dos elementos que, dentre outros, compde um argumento de autoridade para o

convencimento.

Asegurancajuridica, nogao consolidada na sociedade, deve ser preservada no Direito
mediante aplicacdo de institutos juridicos. Entre institutos que visam da maior seguranca
juridica as relagbes entre particulares e entre esses e o proprio Estado encontram-se a
prescricdo e a decadéncia — os quais se destacam dentro do direito material-, bem como
a preclusé@o administrativa — esta afeigoada ao direito processual -, cada qual com as suas
devidas nuances e efeitos em uma decisédo administrativa irregular, conforme se vera logo

adiante.

2.1. APLICACAO DA PRESCRIGAO NAS DECISOES ADMINISTRATIVAS:
ESTUDO SOBRE POSSIVEIS ACERTOS E EQUIVOCOS NAS ESCOLHAS DOS
GESTORES PUBLICOS

O gestor do erario, ao se confrontar com um pedido dirigido por um agente publico,
confronta-se frequentemente com casos concretos cujo fato gerador aconteceu ha algum
tempo, cujas provas apresentadas nem sempre séo suficientes em face do largo passar do
tempo, sendo que questionamentos juridicos quanto a escorreita aplicagcdo da prescricao
no ambito do Direito Administrativo exigem a sua deciséo, de forma tempestiva, com o fito

de entregar o bem da vida quando ainda ele se faz necessario para a parte.

O Direito Administrativo ndo tinha em seu inicio instrumentos para tratar dessas

situacoes e, consequentemente, utilizou-se de conceitos do Direito Civil para regulamentar
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a prescricdo no campo da Administragdo Publica, o que, como sera visto, provocou o
surgimento de alguns equivocos em sua aplicacéo, colaborando, em parte, para o aumento
de decisdes administrativas irregulares, fatos esses que atualmente podem ser evitados ao

se buscar o melhor paradigma a ser empregado nos casos concretos.

Dado o reconhecimento da eventual aplicagéo indevida da prescricao administrativa,
nasce o questionamento de ser possivel ou ndo a devida imposi¢cdo de corre¢do do ato
administrativo irregular, em confronto com principios ja aqui estudados, a exemplo do
Principio da Legalidade e o da Juridicidade, nos termos do que serd trabalhado ao final
desta secdo, ao demonstrar a possibilidade de aplicacdo de ambos, no intuito de evitar ou

diminuir a incidéncia de decisdes administrativas irregulares.

2.1.1. Aspectos da prescricéo no Direito Administrativo: do Direito Civil para o
Direito Publico —a importacao de conceitos como foco de eventuais problemas
junto ao ato administrativo irregular

Aciéncia juridica se encarrega de estudar elementos e atributos que estéo presentes
nas mais distintas relagdes, bem como nos outros campos de anélise e estudo das outras
ciéncias. Sem duvida, o tempo é um dos elementos do Direito que mais se relaciona com
0s outros campos de estudo e pesquisa humana. E nado poderia ser diferente, haja visa
que, sendo ele uma das dimensdes que conhecemos, dele nada escapa, e a constancia
da producgédo dos efeitos juridicos esperados em uma relagdo esta vinculado ao seu

transcurso'®.

E notavel ainda que a correlagéo entre essas diversas ciéncias venha a produzir ou
provocar um desconforto entre os sistemas que recebem reciprocamente uma especifica
influéncia, sendo que a dimenséao tempo torna ainda mais forte essa inter-relagéo, produzindo
em cada um a sua marca, o seu residuo. E claro que em cada sistema ele se mostra sob
perspectiva diferente, e essa distincdo somente é possivel mediante observagéo acurada.
Assim, como preceitua Niklas Luhman, “para que algo pueda ser designado (tematizado),

debe ser, en primer lugar, distinguido'4”.

Ao transcorrer um longo periodo de tempo, com capacidade para promover alteracoes
na natureza e na quantidade de objetos, as relacbes interpessoais se mostram distintas:
ora se tornam mais frequentes, passando assim uma sensagéo de maior seguranga, em
face de se repetirem com certa constancia; ora se desestabilizam e se enfraquecem, em
razdo de um desgaste natural, considerando que tudo ele leva ao fim de um ciclo. Para o

Direito, responsavel entdo por administrar as relagdes juridicas, em face de a elas fornecer

163 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 188.
164 LUHMANN, Niklas. EI Derecho como sistema social. In: GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (ed.). Teoria de

sistemas y Derecho penal. Fundamentos y possibilidades de aplicacion. Granada: Editorial Comares, 2005, p. 6.
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uma solugédo justa para os litigios, o efeito do tempo néo deixa de ter menor relevancia,
principalmente quando se analisa 0s negdcios juridicos, que sdo inerentes a qualquer
sociedade que se pretende ser organizada, dentro de uma ideia comum de possivel
unidade de decisdo. Provocou o tempo uma forte alteracdo na regulagédo da atuacdo no
ambito do poder estatal politico, sendo que, nesse novel cenario, “0s sujeitos incumbidos
de exercer o poder politico deixardo de apenas impor normas aos outros, passando a dever

obediéncia'®®”,

O Cadigo Civil, no que se refere ao tempo, assume papel sem igual, talvez somente
superado pela Constituicdo Federal. Traz-se a titulo exemplificativo o disposto no art. 3° do
Cadigo Civil, ao prescrever que a pessoa inicia sua existéncia como absolutamente incapaz
para praticar os atos da vida civil, e, posteriormente, revela-se relativamente capaz para
exercé-los, apos completar os 16 anos, e, mais a frente, vé-se plenamente capaz aos 18

anos, nos termos dos artigos 4°, inc. | e 5°, ambos do Caédigo Civil'®e,

Examinar o tempo em que ocorreu uma situacao fatica, com a intencéo de identificar
0 momento em que ela criou, modificou ou extinguiu um direito especifico € tarefa corriqueira
daqueles que operam com o Direito, sendo que, no campo do Direito Publico e do Direito
Administrativo, tal tarefa possui igual relevancia, haja vista que este ramo busca também
no sistema juridico alcancar situacdes de seguranca e de justica'®’, na tentativa de evitar o

“uso abusivo da discricionariedade judicial na solugéo de casos dificeis'®®”.

Arelevancia do direito privatista no Direito Administrativo é de simples compreenséo,
considerando que quando aquele ramo do Direito comegou a se estruturar no mundo
ocidental, outras divisdes epistemoldgicas - a exemplo do Direito Civil-, ja possuiam regras
preestabelecidas em varios paises. Dessa maneira, facil compreender que, para solucionar
0s problemas novos postos a mesa do Estado, fazia-se necessario comparar o que de
semelhante existia no direito privatista e importa-lo ao Direito Administrativo. Todavia,
relevante aqui mencionar que essas normas, de origem civilistas, ndo séo suficientes para
resolver o problema dos administrados no campo do Direito Administrativo, haja vista que

“disciplinavam as rela¢des entre particulares, inadaptadas, pois, para reger vinculos de

165 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 4° ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA,
2003, p. 35.

166 BRASIL. LEI N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo civil. Disponivel em: <http://www.pla-nalto.gov.
br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 03 jan. 2020.

167 A pacificagao social, objeto do Principio da Seguranga Juridica, esta plenamente relacionada ao elemento
tempo, em conexdo com diversos institutos do Direito. Essa Ciéncia Juridica fornece as bases para os individuos da
sociedade, para que, com o passar dos anos, mantenham-se em um plano organizado, almejando promover o equilibrio
das relagdes juridicas, em um nivel desejavel de previsibilidade.

168 BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizacao do direito e suas repercussdes no ambito adminis-
trativo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito administrativo e
seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 60.
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outra indole'®®”,

No entanto, nesse momento, procura-se aqui pontuar a procura pela seguranca
juridica e, consequentemente, o desejo permanente de estabilidade social mediante a
utilizacdo de mecanismos trabalhados inicialmente no direito privatista, que tém a intencéo
de evitar que as relagbes juridicas dentro do sistema possam ser alcancadas pelo Estado
de modo indefinido no tempo, quebrando assim qualquer expectativa do administrado,
submetendo esse, sem um respectivo limite no tempo, ao interminavel juizo daquele outro

que detentor de um direito°.

Para entdo obter uma desejada estabilidade junto as relagdes juridicas, o direito
positivo instituiu a decadéncia e a prescricdo, das quais aqui passa a se tratar agora.
Inicialmente, antes de adentrar em detalhes sobre os institutos da prescricao e da decadéncia
no ambito do Direito Administrativo, faz-se mister observar algumas caracteristicas suas no
campo do Direito Civil, ciéncia da qual o Direito Administrativo buscou preliminarmente
inspiracdo para importar alguns principios'”".

Os cidadéos, devidamente organizados pelo sistema juridico, possuem a faculdade
ou a subjetivacéo de utilizar de alguns direitos, a exemplo da faculdade de “usar, gozar
e dispor de bens de propriedade do titular das referidas faculdades'?”, sendo que tais
direitos podem entdo, em um dado momento ou apés algum evento, desaparecerem, e,
consequentemente, as respectivas faculdades também se apagam. Quando aquele que
€ um titular de um direito subjetivo tem por alguma forma este violado, ou, por qualquer
motivo, tenha concluido que haja ainda alguma raz@o que sugira a sua violagdo, nasce a

faculdade de buscar o Poder Judiciario para a reparagdo da mencionada transgressao'”.

Com a intencdo de estabelecer prazos para que o cidadao busque seus direitos
junto ao Poder Judiciario, haja vista que, como dito em outra oportunidade, a outra parte
ndo pode ficar eternamente a submisséo do direito de outrem, o Cédigo Civil de 1916 ja
carreava prazos denominados de prescricionais, ndo fazendo distingdo quanto aqueles
que seriam decadenciais e prescricionais, cabendo a doutrina da época estabelecer tal
distincao'”. Quanto especificamente a prescrigdo, o Codigo Civil de 2002 - CC, mediante o

seu art. 189, dispde da seguinte forma: “violado o direito, nasce para o titular a pretensao,

169 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 32* Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 39.

170 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. E-book. Novo curso de Direito Civil v. 1: parte
geral. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 534.

171 HAURIOU, André. A utilizacao em Direito Administrativo das regras e principio do direito privado.
Tradugdo de Paulo da Mata Machado. Revista do Direito Administrativo. Fundagéo Getulio Vargas — FGV, 1945. F. I.
fasc., p. 465.

172 GUIMARAES, Carlos da Rocha. Prescricao e decadéncia. 2° ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 14.
173 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, parte geral — vol. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 563.
174 NADER, Paulo. E-book. Curso de Direito Civil — vol. 1: parte geral. 10. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:

Forense, 2016, p. 566.
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a qual se extingue, pela prescri¢cdo, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206”. No que
tange a decadéncia'”®, essa traz um prazo para que seja exercido o direito potestativo,

sendo que desde o momento em que o agente o adquire, comega entéo a correr tal prazo'®

Dessa maneira, retomando o que consta do texto do art. 189 do CC para fins
de andlise, quando uma parte tem violado por outrem o seu direito, em desrespeito ao
sistema juridico vigente, nasce assim a pretensao para o prejudicado buscar a reparagéo,
sendo esta normalmente relacionada a uma prestagao, a qual se submete a um prazo de
expiracao, ou melhor, um prazo prescricional. A decadéncia, de outra banda, indica entéo a
“queda ou perecimento do direito pelo decurso do prazo fixado ao seu exercicio, sem que
seu titular o tivesse exercido'””, ou seja, esse instituto esta vinculado a perda do proéprio
direito, em face de extrapola¢do de um lapso temporal especifico, seja legal ou voluntério.
Assim, em um primeiro momento, pode se destacar que - quanto a interligacdo inicial
entre esses dois institutos-, havendo um direito para o administrado, enquanto ele nao
for violado, ndo corre o prazo prescricional. E, ainda, da leitura do art. 189 do Cédigo Civil
supratranscrito, depreende-se que a prescricédo extingue a pretensdo, mediante decurso de

um prazo especifico.

Conclui-se entdo pela existéncia de um nucleo juridico relevante aos dois institutos,
principalmente no que diz respeito ao efeito do tempo no ato juridico, conduzindo a concluséo
que a prescricao e a decadéncia estédo ligadas aqueles casos em que os interessados
ou litigantes permanecem inertes, e deixam de impulsionar os seus direitos que, ap6s o
decorrer de um periodo, sdo entdo atingidos, mesmo que ainda de forma nédo intencional,
0 que leva a sua prejudicialidade. Nesse sentido, pode-se dizer que tanto a prescricao
quanto a decadéncia sdo categorizadas entdo como ato-fato juridico caducificante, com
a consequente extincdo de determinado direito — como ocorre na decadéncia -, ou com
0 encobrimento da pretensdo — que se constata na prescrigdo-'7%. Do acima descrito, a
despeito do texto legal, ndo é evidentemente escorreito para parte da doutrina afiancar que
a prescricao elimina ou suprime a pretensdo, tendo em vista que ela somente a encobre,
considerando que o direito subjetivo - caracterizado entdo como um “interesse exclusivo

do seu titular diretamente protegido pela norma juridica'”®”-, caso néo tenha transcorrido o

175 N&o se pretende adentrar, para fins mais restritivos deste trabalho, nos intrincados debates da Teoria Geral
do Direito e da Filosofia do Direito sobre a distingéo entre prescri¢cdo e decadéncia. No entanto, cabe mencionar, para
os limites desta pesquisa, importantes distingdes entre esses dois institutos, os quais atingem o ato juridico e, conse-
quentemente, os atos administrativos.

176 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 1: parte geral. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, 473-491.

177 LEAL, Anténio Luis da Camara. Da prescricao e da decadéncia: teoria geral do Direito Civil. 4. ed. —
atualizada pelo juiz José de Aguiar Dias -, Rio de Janeiro: Forense, 1982. p. 99

178 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 188-192.

179 CAETANO, Marcelo. Principios fundamentais do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1977,
p. 490
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prazo decadencial, permanece assim intacto.

. Conforme licdo do texto festejado de Agnelo Amorim Filho — Do Critério Cientifico
para Distinguir a Prescricdo da Decadéncia e Identificar as Ac¢des Imprescritiveis -, a
prescricao estéa ligada a “todas as acdes condenatorias, e somente elas'®”, e, dessa forma,
estaria vinculada aquelas a¢des que tem em seu contetdo uma prestacéo de dar, fazer e
nao-fazer. E de grande relevancia considerar essa caracteristica da prescrigao, tendo em
vista que € um dos elementos que a parte dispde para solucionar o litigio, em nome da
seguranca juridica.

Cabe mencionar ainda que o Cédigo Civil, em seus artigos 197 ao 204, informa
quais sao as razoes de interrupcao, impedimento e suspenséo do instituto da prescrigéo,
as quais influenciam sensivelmente o andar do processo, sendo essencial menciona-las
nesse momento, haja vista a necessidade de serem bem observadas, tanto pelo gestor do
erario quanto para o administrado que litiga no &mbito do processo administrativo, visando

obter ao final um processo com justa e legal decisao

A relevancia de trazer a baila a existéncia desses dispositivos consiste no fato
de que o Codigo Civil detalha inimeras situagbes em que a interrupgédo, o impedimento
e a suspenséo da prescricdo se fazem presentes na relacéo juridica ocorrida entre os
particulares, demandando verdadeiro zelo que devera ser adotado pelos litigantes,
visando impedir o passar do prazo prescricional, com o intuito de se realizar quaisquer
das providéncias prescritas em lei, podendo citar como modelo a constituicdo em mora do
devedor, nos termos do art. 202, inc. V do CC™'. No entanto, quanto ao que consta das
normas referentes ao Direito Administrativo e ao processo administrativo néo disciplinar,
existe pouca ou nenhuma referéncia das situagcbes que conduzem a interrupgdo, ao
impedimento e a suspensao da prescri¢cdao, conforme pode ser notado ao se compulsar

tanto a Lei 8.112/1990, bem como a Lei 9.784/1999.

Assim como nessas situacbes e em outras envolvendo os efeitos do tempo na
relacdo juridica, socorre-se o Direito Administrativo de outros ramos da ciéncia do Direito —
como inicialmente mencionado-, e, no que diz respeito a prescri¢éo, o Direito Civil, mediante
a sua codificagdo, € o primeiro a trazer elementos relevantes para alimentar o campo
epistemoldgico do Direito Administrativo. Todavia, embora tenha sido a primeira solucéo
para o preenchimento de lacunas neste ramo do Direito Publico, tal recurso inicialmente

apresentou problemas.

Como salientado por André Hauriou, no Direito Privado “ndo se encontra mais que

180 AMORIM FILHO, Agnelo. Do Critério Cientifico para Distinguir a Prescricao da Decadéncia e Identifi-
car as Acoes Imprescritiveis. In RT 300/7, Sao Paulo: RT, 1960, p. 763.
181 BRASIL. LEI N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo civil. Disponivel em: <http://www.pla-nalto.gov.

br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 18 jan. 2019.
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uma soé categoria de sujeitos de direito ou de agentes juridicos, tendo, em principio, os
mesmos direitos'®?”. Mas no que toca ao Direito PUblico, esse quase sempre tem interesses
publicos a administrar em uma relagédo juridica com o particular - mesmo que ainda
nado tenha qualquer vinculo com a Administragdo Publica-, tornando a resolugédo da lide

especialmente complexa, haja vista a necessidade eventual de ponderacao de principios.

O ato decisério, a ser eventualmente alcancado pela prescricdo, € um ato
administrativo. Nesse primeiro contato com o ato administrativo, para os fins aqui almejados,
preocupa-se principalmente com a sua finalidade, e ndo na busca de um conceito juridico
para se encontrar o que € “verdadeiro ou falso'®®”, mesmo porque varios doutrinadores

conceituam o ato administrativo de maneira distinta.

Como um Direito do Estado, o Direito Administrativo, mesmo que tenha um contato
sistematico com os outros ramos da ciéncia juridica, € orientado por principios de Direito
PUblico™. E evidente que, no Direito Administrativo, ndo se pode deixar de considerar os
seus avancgos e retornos, em um movimento pendular, alternando entre um mecanismo
voltado com instrumentos de um Estado Liberal e, posteriormente, apto a procurar por

solugdes do Direito Privado'®®.

No entanto, ndo se pode olvidar da inter-relagcdo entre o Direito Administrativo e o
Direito Civil, principalmente no que diz respeito aos institutos que articulam a respeito do
transcorrer do tempo nas relacdes juridicas e, consequentemente, quanto a prescri¢éo.
Cita-se como exemplo os impactos que o Codigo Civil de 1916 trouxe para o Direito
Publico e para o Direito Administrativo da época, quanto ao tratamento que ele deu para a

decadéncia e para a prescrigéo.

Conforme exposi¢éo intensa de Agnelo de Amorim Filho, o Cédigo Civil de 1916
nao trouxe uma definicdo do que realmente é a prescricdo e a decadéncia, tratando os
dois institutos como se fossem iguais, sem qualquer distingao'®®. Depreende-se que essa
maneira de agir do legislador poderia permitir que a norma administrativa disciplinadora
destes institutos, no campo do Direito Publico, cometesse as mesmas incongruéncias.

Corre-se o risco entdo de incorrer em dois equivocos: i) importar os eventuais erros

182 HAURIOU, André. A utilizagcdo em Direito Administrativo das regras e principio do direito privado.
Tradugdo de Paulo da Mata Machado. Revista do Direito Administrativo. Fundagéo Getulio Vargas — FGV, 1945. F. I.
fasc., p. 466.

183 Leciona Celso Antonio Bandeira de Mello, no que diz respeito ao conceito de ato administrativo, que esse
deve ser orientado mediante um critério de utilidade, ou seja, “funcionalidade”, o qual deve ter o maximo de utilidade
como uma ferramenta para o pesquisador do Direito. BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Admi-
nistrativo. 32% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 388-389.

184 CRETELLA JUNIOR, José. Direito administrativo do Brasil: apresentacdo do Direito Administrativo.
Vol. I. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1964, p. 95-96.

185 TACITO, Caio. Transformacoes do Direito Administrativo. Revista de Direito Administrativo: Rio de Janei-
ro. 1998, p. 30.

186 AMORIM FILHO, Agnelo. Do Critério Cientifico para Distinguir a Prescricao da Decadéncia e Identifi-
car as Acoes Imprescritiveis. In RT 300/7, Sdo Paulo: RT, 1960, p. 734.
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legislativos de um ramo epistemoldgico para o outro; ii) deixar de considerar as diferencas
que existem entre os mais diversos ramos da ciéncia juridica, valendo-se indevidamente
de um instituto do outro campo, sem fazer as necessarias adaptacdes que sdo necessarias

para a perfeita integragéo do sistema juridico.

Nesse sentido, a titulo elucidativo, aproveita-se para comentar dispositivo do Decreto
20.910/1932, com o fito de demonstrar que a previsdo equivocada de um conceito no
Direito Privado — mais precisamente no Cédigo Civil, como acima citado por Agnelo Amorim
-, pode trazer efeitos nos outros ramos do Direito Publico e, no nosso caso, no Direito
Administrativo, mais precisamente quanto a prescri¢céo. Tanto o direito do administrado em
face da Administracdo bem como o direito desta em contraponto ao direito do servidor ou
do particular sofrem os efeitos do tempo, seja pela prescri¢éo, seja pela decadéncia. Sérgio
Ferraz e Adilson Abreu Dallari chamam a ateng&o para o comando que consta do art. 6°
do Decreto 20.910/1932, o qual prescreve que “o direito a reclamagéo administrativa, que
nao tiver prazo fixado em disposi¢éo de lei para ser formulada, prescreve em 1 (um) ano, a

contar da data do ato ou fato do qual a mesma se origina'®””.

Os doutrinadores supra trazem um alerta no sentido de que, embora o texto da
norma supracitada tenha chamado o disposto no seu art. 6° de prescrigcao, fazendo com que
o0 administrado tenha o prazo de um ano para exercer o seu direito de reclamacgéo perante
a Administracao Publica, e assim reivindicar a sua pretenséo, sob pena de “prescri¢cdao”, o
instituto versa, a bem da verdade, sobre a decadéncia, e ndo acerca de prazo prescricional,
considerando que este se relaciona a uma “acgéo jurisdicional”, esta sim sujeita a prazos

prescricionais'e.

Ratifica-se nesse momento, novamente, que enquanto a prescri¢céo busca alcancgar
a pretensao de ver o direito protegido, a decadéncia atinge o préprio direito subjetivo'®.
A conclusdo que se pode extrair do disposto no art. 6° do Decreto 20.910/1932 é que o
mencionado equivoco tenha ocorrido exatamente porque, a época, nem o proprio Codigo
Civil de 1916 trazia essa distin¢cdo, tendo sido assim deixado de lado por parte do legislador
0 zelo necessério quanto a distingdo de ambos institutos, o que, por vezes, pode induzir
ao aplicador do direito a adotar solug@o equivocada quanto da andlise de uma decisao
administrativa irregular. Ademais, ao importar o instituto da decadéncia — mesmo que
denominado de prescri¢éo -, para o Direito Administrativo, o art. 6° do Decreto 20.910/1932

trouxe prazo por assaz exiguo para o cidadao ou servidor publico exercer o seu direito

187 BRASIL. DECRETO-LEI N° 20.912, de 6 de janeiro de 1932. Regula a prescricao quinquenal. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Antigos/D20910.htm>. Acesso em: 03 mar. 2020.

188 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2012, p. 39.

189 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Processo Administrativo Federal — Comentarios a Lei n° 9.784 de
29/1/1999. 2° ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p. 254.
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de reclamacéo perante o gestor do erario, evento que sera aqui tratado posteriormente,

quando estiver em analise o instituto da decadéncia.

E de se notar realmente que o Direito Civil exerce grande influéncia no Direito
Administrativo como aqui demonstrado, o que de modo algum pode ser rechagado ou de
pronto criticado, haja vista que ao sistema juridico cabe essa troca de informacdes entre os
institutos que se interagem, na busca do melhor recurso juridico a ser colocado a disposicao
do cidadao, entéo titular de direitos fundamentais, e que exige cada vez mais um direito
ajustado ao preenchimento das suas satisfacdes legitimas, ndo somente preso a estrita
letra da lei e das normas de direito publico. Todavia, ha aqueles que advogam no sentido de
que o Direito Civil deva ter uma aplicagéo secundaria nas relag¢des juridicas disciplinadas
pelo Direito Pulblico'™. Isso aconteceria em face do dever de serem consideradas
as peculiaridades que envolvem o nascimento do Estado e sua relagado juridica com o
particular e com os mais distintos agentes e servidores publicos, principalmente quando se

esta diante de sua fungcéo administrativa.

De outra banda, € preciso trazer a baila que, apés o surgimento do Estado de
bem-estar social, o regime juridico da Administracéo Publica procurou recriar e readaptar
institutos do Direito Civil, e “passou a fazer um curioso caminho de volta'®". A forma como
0S servigos publicos séo prestados e regulados pelo Direito Administrativo contemporaneo
€ um modico exemplo de como essa relagéo juridico-administrativa vem se desenhando
de maneira distinta no mundo hodierno, em corrente avango na delegacao de atividades a
particulares e exigindo novos procedimentos, em aparente confronto com o entendimento
inicial de que “La idea de servicio publico se halla intimamente vinculada con la del

procedimiento de derecho publico'®.”

O Direito Administrativo provavelmente continuara utilizando-se de conceitos dos
outros ramos epistemoldgicos da ciéncia juridica e até mesmo de outros sistemas, dada
a natural evolugdo dinamica do sistema juridico, e, quanto ao Direito Civil, ainda havera
essa interagéo, principalmente porque ele traz relevantes conceitos que se aproveitam
praticamente a todos os campos dessa ciéncia, a exemplo dos conceitos de maioridade
civil, capacidade civil, entre outros que implicam no mérito da decisdo administrativa, como

a prescricao e a decadéncia'®.

190 CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Instituicbes de Direito Administrativo Brasileiro. 2% ed. Rio de
Janeiro: Livraria Editora Freitas Bastos, 1938, p. 25.

191 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo, direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 3? ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 20.

192 JEZE, Gaston. Principios generales del derecho administrativo. Tomo Il. Buenos Aires: Depalma, 1949,
p. 4.

193 Apesar disso, devido a essa caracteristica da relacdo juridica administrativa entre o cidaddo e o Estado,

no campo do Direito Administrativo a importagéo de todo e qualquer instituto do direito privado ao direito publico deve
ser feita com primordial zelo, em face das impropriedades que podem ser ocasionadas, como até aqui demonstrado,
principalmente em face da existéncia de interesses publicos envolvidos.
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Busca-se atualmente — como ja alertado desde o inicio nessa pesquisa -, alcancar
uma relagéao juridica que concretize direitos fundamentais, ou seja, uma verdadeira relacdo
juridica constitucional, tendo o cidaddo como integro titular desses direitos'®*, que nao
podem ser ignorados pelo Estado. Alerte-se, nesse momento, que a relagcédo principal
tratada nessa pesquisa é aquela referente ao servidor e a Administracdo que o remunera,
possuindo peculiaridades a serem trabalhadas em outros capitulos da pesquisa. Por agora,
relevante destacar que a delimitagcdo de institutos como a prescricdo, quando carreados
para o Direito Administrativo, merece ser contextualizada juridicamente a luz desse Direito

Publico, sob 0 manto de uma verdadeira constitucionalizagdo desse campo epistemologico.

2.1.2. Estado atual da prescricado em decis6es administrativas irregulares:
imposicéao de correcdo para a Administracéo Publica?

De inicio, é relevante destacar que nao se pretende aqui percorrer os institutos
da prescricdo ou da decadéncia sob a luz do Direito Administrativo Disciplinar'®®. Isso
acontece em razéo de esse campo epistemoldgico envolver peculiaridades que ndo podem
ser trabalhadas de uma maneira singela, mas sim dentro de uma pesquisa favoravel a
desenvolvé-la como ela merece, ou seja, em pesquisa propria. E evidente que, quando
necessario, sera salutar mencionar alguns aspectos desse campo intrincado, para fins
de correlagao sistémica e de integracdo dos campos juridicos. Tal correlacdo existe pelo
simples fato de que a Administracdo Publica ter o dever de bem gerir “bens e interesses
pertencentes a sociedade devendo-se, destarte, primar pela maxima eficiéncia e lisura

nessa missao conferida, praticando, assim, atos de gestao: atos administrativos'®”.

Concentra-se essencialmente aqui nos gastos da Administragéo Publica, no que diz
respeito as vantagens concedidas aos servidores, bem como no ato de decisao irregular
praticado pelo gestor publico que concedeu tais vantagens, cuja viséo ira se aproximar
das atribuicoes dos tribunais de contas. Isso, porque esses 6rgados exercem normalmente
a fiscalizacdo da despesa publica em quase todos os paises'®. Volta-se aqui para as

vantagens remuneratérias percebidas pelos servidores ou agentes publicos — principalmente

194 MONCADA. Luis S. Cabral de. A relacao juridica administrativa: para um novo paradigma de com-
preensao da atividade, da organizacao e do contencioso administrativo. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 19.
195 Os distintos pedidos postos a mesa do gestor sdo os mais diversos, os quais se abrem regularmente para

outros campos do Direito, exigindo assim grande especialidade e conhecimento dos administradores. Essa influéncia
dos outros ramos do Direito pode ser de pronto verificada mediante alguns exemplos, como a sua confluéncia com o
Direito Ambiental, ao examinar, por exemplo, processos de licengas ambientais, ou ainda, quanto & sua relagédo com o
Direito Penal, principalmente nagqueles casos em que o gestor publico toma conhecimento por si ou por outros meios
que um servidor, vinculado a ele hierarquicamente, cometeu alguma infragéo disciplinar também tipificada como um
crime.

196 DEZAN, Sandro Lucio. Fundamentos de Direito Administrativo disciplinar. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2011,
p. 235-236.
197 Os tribunais de contas tém essa funcdo de fiscalizar os gastos publicos, sob o aspecto da “legalidade e

regularidade financeira dos atos produtores de despesa publica, como CAETANO, Marcelo. Principios fundamentais
do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 480.

O efeito do tempo e a sua correlagdo com a decisdo administrativa irregular: impacto dos institutos de direito
processual e material

42



gratificacOes, adicionais e outros auxilios financeiros -, e o efeito do tempo sobre todas
essas parcelas, especificamente nesse momento no que diz respeito a prescricéo e a forma
que este instituto é apresentado pelas leis administrativas, vencido aqui o seu histérico

originario carreado do Direito Civil.

A prescricao, como j& dito antes, e adotando o festejado conceito de Agnelo Amorim
Filho, tem como origem em um ato condenatério para uma prestacdo de dar, fazer e
nao-fazer. A relacdo estatutaria juridica que o servidor publico brasileiro tem para com
a Administragdo Publica, bem como o “exercicio da fungdo publica pelo servidor'®® Ihe
concede o direito de receber verbas remuneratorias, resultantes de planos de carreira
legalmente estabelecidos, ou, em alguns casos, esses agentes recebem subsidios, os
quais, em regra, sdo compostos de parcela Unica. Todavia, cabe ressaltar que, ainda que
alguns agentes publicos como juizes e promotores recebam subsidios, esses agentes
podem receber algumas parcelas distintas, a exemplo daquelas resultantes da acumulagéo

de juizo™, entdo percebidas pelos magistrados federais.

Inicialmente, traz-se para a discusséo a prescricdo que é citada na Lei 8.112/1990,
ainda que essa norma nao tenha sido a primeira que venha a tecer comentarios sobre a
prescricdo no ambito do Direito Administrativo, tendo sido precedida por outras, conforme
sera comentado em momento certo. No entanto, em face da relevancia que o RJU recebe
ndo somente para a Administracdo Publica Federal, mas também para o agente publico a

ele vinculado, faz-se necessario tentar aclara-lo, no que diz respeito a prescrigéo.

O Capitulo VIl da Lei 8.112/1990 versa sobre o direito de peti¢cdo do servidor publico
em face da Administracao, sendo que tal direito & colocado em um primeiro momento em
sentido /ato. Ja no seu art. 110, o legislador infraconstitucional discorre pela primeira vez
nesse texto sobre a prescricdo, com os seguintes dizeres “o direito de requerer prescreve...
I- em 5 (cinco) anos, quanto aos atos de demissao e de cassacédo de aposentadoria ou
disponibilidade, ou que afetem interesse patrimonial e créditos resultantes das relacbes de
trabalho?%”.

E preciso, em um primitivo instante, a luz do que foi até aqui exposto sobre a

prescricédo, distinguir se o conceito carreado pela Lei 8.112/1990, no que diz respeito a

198 BORDALO, Rodrigo. Servidores Publicos: Lei 8.112/1990 (Colecao solugdes de Direito Administrativo:
Leis Comentadas. Série I: administracao publica; volume 4. Irene Patricia Nohara, Fabricio Motta, Marco Praxedes,
coordenacao). Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil. 2019. p. 35.

199 Alei 13.093/2015 é uma das excec¢des a parcela Unica do subsidio devida aos magistrados, a qual consiste
no pagamento de uma gratificagdo que é devida aos magistrados federais que venham a exercer a jurisdicdo em mais
de um érgéo jurisdicional da justica federal. BRASIL. LEI N° 13.093/2015, de 12 de janeiro de 2015. Institui a gratifica-
cao por exercicio cumulativo de jurisdicdo aos membros da Justica Federal e da outras providéncias. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13093.htm>. Acesso em: 04 jul. 2020.

200 BRASIL. LEI N° 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Dispde sobre o regime juridico dos servidores pu-
blicos civis da Uniao, das autarquias e das fundacoes publicas federais. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/L8112cons.htm>. Acesso em: 05 jul. 2020.
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prescricdo, conforme acima transcrito, trata-se de decadéncia ou de prescricdo, em
func@o de tal distingédo ser de grande relevancia na solugdo que devera ser adotada
pelo administrador publico visando entregar o melhor deslinde para o caso concreto,
considerando que: a depender do caso, a decadéncia podera atingir ao proprio direito ou,
de outra banda, tratando-se de prescricéo, o efeito do tempo atingira, em regra, a propria

prestacéo.

Observa-se que o ja transcrito art. 110 da Lei 8.112/1990 traz abordagem sobre o
“direito de requerer”. Novamente, aproveita-se para relembrar a licdo de Sérgio Ferraz e
Adilson Abreu Dallari, no que diz respeito aos contornos da prescri¢cdo, no sentido de firmar
que esse instituto deve versar sobre “agéo jurisdicional®®'” que venha a proteger um direito
especifico, no caso, aquele pertencente ao agente publico em face do Estado. Assim, como
o disposto no art. 110 da Lei 8.112/1990 né&o versa acerca de “acéo jurisdicional”’ protetiva,
mas sim sobre o “direito de requerer”, nota-se 0 mencionado dispositivo se aproxima do art.
6° do Decreto 20.910/1932, ja comentado em outra oportunidade, quando entéo firmou-se

pelo juizo de que ele dispunha, a bem da verdade, sobre a decadéncia e néo prescrigéo.

Dessa maneira, feita essa aproximagédo do disposto no art. 110 do RJU com o
instituto da decadéncia, retoma-se aos esforcos do Decreto 20.910/1932, cujo art. 1° traz
em seu corpo novamente a expressao “prescricao”, por assim dizer: “as dividas passivas
da Uniéo, dos Estados e dos Municipios, bem assim todo e qualquer direito ou a¢do contra
a Fazenda federal, estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem em

3

cinco anos®®2...”. Embora o mencionado dispositivo nédo fale diretamente de uma “agéo
jurisdicional”, visando a proteger direito especifico, pode-se inferir da leitura do art. 1° do
Decreto 20.910/1932 que ele realmente versa sobre prescricdo, considerando que ele trata
de modo expresso sobre dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios — ou
seja, o direito a um valor ou prestacéo a ser fornecida pelo erério -, bem como de direito ou
acao, sendo que a mengédo a esta Ultima palavra, qual seja, “agédo”, faz-se concluir que o
dispositivo realmente abrange também a prescrigcéo, fixando o prazo de cinco anos para o

alcance da pretenséo ou prestacgéao.

Dessa feita, mesmo considerando que o tempo “é neutro, necessariamente idéntico
para todos os seres?®®”, é relevante destacar que, para cada parte, ele também produz
os seus efeitos. E de se observar que o art. 1° do Decreto 20.910/1932 versa sobre o

tempo prescricional de cinco anos para o administrado acionar o Estado e, assim, exigir

201 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2012, p. 266.

202 BRASIL. Decreto-Lei n°® 20.912, de 6 de janeiro de 1932. Regula a prescricao quinquenal. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Antigos/D20910.htm>. Acesso em: 03 mar. 2020.

203 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Conteudo Juridico do Principio da Igualdade. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2000, p. 31.
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a sua prestacao ou pretensdo. No entanto, de igual relevancia para a Administracao é
identificar o prazo prescricional para ela, representada por seu gestor, dirigir-se até ao
cidadao — ou, para fins desta pesquisa, ao servidor ou ao agente publico -, e exigir as

parcelas remuneratorias que foram indevidamente pagas pelos cofres do erario.

Esse prazo prescricional, considerado de maneira técnica como aqui ja apresentado,
a ser entdo observado pela Administracdo com o intuito de alcancar o servidor publico para
que este venha a devolver o que lhe foi pago irregularmente, ndo consta expressamente
das normas dirigidas especificamente a vantagens de pessoal em ambito federal. Assim,
surge entdo davida que permeia o gestor publico diante de casos concretos, em que ele
identificou o pagamento irregular tempos depois do ato decisorio irregular: qual seria esse

prazo prescricional — e ndo decadencial -, a ser adotado para a Administracao Publica?

Almiro do Couto e Silva advoga no sentido de que deve ser adotado o prazo
prescricional de cinco anos, constante do art. 21 da Lei da A¢&o Popular — Lei 4.717/65
-, para que a Administracdo PuUblica entdo exerga a pretensédo e as acoes de invalidagédo
de todos os seus atos administrativos®®. Nota-se que esse prazo é 0 mesmo que tem o
administrado ou o agente publico para acionar os cofres publicos, visando a recomposicao

do seu patriménio, nos termos do ja mencionado Decreto 20.190/1932.

Nesse sentido, quando se estiver diante da auséncia de um prazo legal prescricional
no ambito do Direito Administrativo, para que a Administracdo Publica entdo busque o
agente publico com o intuito de que ele venha a restituir ao erario em face de pagamentos
indevidos, infere-se, pelo disposto até aqui, que o melhor prazo a ser adotado pelo gestor
publico é o de cinco anos, constante tanto da Lei de Agdo Popular (art. 21)2%°, como também

do Decreto 20.910/1932, podendo tal prazo ser utilizado nos casos concretos por analogia.

Adistingé@o aqui evidenciada, no que tange a diferenciar os institutos da decadéncia e
da prescricéo, é de grande valia nas situagdes faticas que envolvem o pagamento irregular
de parcelas remuneratorias aos servidores. Isso, porque, em algumas ocasides, o direito
nado pode vir a mais ser alcangado, haja vista que extinto em face do transcurso do prazo
decadencial. Mas, em outras ocasibes, os valores que tiveram origem em tal direito ainda

podem ser recuperados.

Acontece assim porque as parcelas remuneratérias percebidas pelos agentes
publicos sdo repetidas mensalmente, sendo que os valores percebidos de maneira
irregular podem ainda ser restituidos ao erario, desde que nao tenha transcorrido o prazo

prescricional de 5 anos, considerando que, ao fazer uso novamente dos ensinamentos

204 SILVA, Almiro do Couto e. Prescri¢ao qliinquénaria da pretensdo anulatéria da administracéao publica
com relac@o a seus atos administrativos. Sdo Paulo: RDA, n. 204, 1996, p. 30-31.
205 BRASIL. Lei 4.717, de 29 de junho de 1965. Regula a acao popular. Disponivel em: <http:// http://www.

planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4717.htm>. Acesso em: 09 jul. 2020.
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do Direito Civil, infere-se que a prescricdo esta vinculada a um pedido condenatoério —
no caso, de restituicdo das parcelas indevidas -, e ndo constitutivo, positivo ou negativo,
que sdo aqueles pedidos referentes a decadéncia administrativa®®, que entao tornam o
direito estabilizado. A mesma situagéo vale também para o administrado: certas parcelas —
a exemplo de reembolso por aquisi¢do de plano de saude -, pode ser solicitada a qualquer
tempo — desde que néo exista vedacao legal -, mas ndo caberia ao administrado requerer

ao erario parcelas devidas ha mais de cinco anos, por ja estarem prescritas.

Surge entdo um novo questionamento que agora pode ser aqui levantado, a luz
das novas maneiras contemporaneas de analise e tratamento do Direito Administrativo,
considerando o aqui ja exposto sobre o Principio da Juridicidade: a prescricdo pode ser
desconsiderada em face de peculiaridades do caso concreto? Retoma-se entdo nesse
momento alguns aspectos sobre a juridicidade, ou melhor, sobre o Principio da Juridicidade
em correlagdo com o ato administrativo deciso6rio e a sua suposta particularizagdo como
“mandamentos genéricos e abstratos veiculados na ei®®””, no que diz respeito ao possivel
alcance sobre o instituto da prescri¢do e as implicagdes nos processos administrativos que

envolvem vantagens remuneratérias aos servidores e agentes publicos da Administragéo.

De inicio, traz-se repetidamente para a discussao a Lei 8.112/1990, a qual contém
dispositivo essencialmente acentuado para fins de aplicagéo da prescrigéo. O dispositivo
supracitado, qual seja, o art. 112 da Lei 8.112/1990, dispde o0 seguinte: “a prescricéo é
de ordem publica, ndo podendo ser relevada pela administracdo?®”. Assim, cabe agora
uma reformulacdo da pergunta inicial, com a intengéo de expor com outro olhar, agora
considerando o direito posto na norma, conforme supra: o gestor publico, nas situacbes
faticas que lhe sao apresentadas, poderia afastar a prescricdo e, consequentemente,
atender ao administrado diante de um outro direito que este tenha ou em face de erro da
prépria administracao?

Em algumas ocasides, o servidor publico pode ser prejudicado sem qualquer
contribuicdo de sua parte, e, ainda pior, pode nem mesmo ter ciéncia de que foi, em algum
momento, prejudicado. Ora, mesmo que a norma néo traga uma solugéo especifica para
esse caso, isso ndo quer dizer que o operador do Direito ndo tenha um olhar para tal
distincdo. Isso, porque os modelos de decisdo sdo originados do caso concreto, para

entdo s6 depois dar origem a abstragdo da norma?®. Para se visualizar melhor, a titulo

206 NEVES, Gustavo Kloh Miller. Prescricao e Decadéncia no Direito Civil. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2006, p. 24.

207 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo, direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacao. 3* ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 34.

208 BRASIL. LEI N° 8.112, de 11 de dezembro de 1990. DispGe sobre o regime juridico dos servidores pu-
blicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/L8112cons.htm>. Acesso em: 10 jul. 2020.

209 LOPES, Pedro Moniz. Principio da boa-fé e decisao administrativa. Coimbra: Almedina, 2011, p. 288.
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de exemplificagcéo, traz-se um caso ilustrativo em que um agente publico, que percebia
determinada vantagem remuneratéria, a exemplo de um auxilio-satde e, em face de uma
atualizacéo realizada pela area técnica da Administracdo em sua folha de pagamento,

deixou de percebé-la — por simples engano operacional, ocorrida no sistema de pagamento.

E de se reforgar que as vantagens e as parcelas constantes dos vencimentos e
dos proventos dos servidores publicos devem ser originarias de leis, conforme dispde o
estatuto juridico dos servidores publicos federais e, devido a isso, a contrario sensu, deixar
de perceber uma referida parcela, quando se preencha devidamente os requisitos da lei e
da norma, fere a relagéo juridica existente entre a Administragdo Publica e o agente que
Ihe é vinculado; e mais, cabe ainda lembrar que essa relagéo juridica entre o servidor e a
administracéo que o remunera € uma relacéo juridica estatutéria, a qual é ou pelo menos

deveria ser conhecida tanto pelo agente como pelo gestor do erario.

Ainda que os direitos de peticdo e de representacéo sejam garantias politicas e
estejam constitucionalmente previstos aos administrados?'®, é de se perceber ainda que o
servidor publico, principalmente em face de sua afinidade estatutaria com o Estado, tem o
dever de conhecer as regras delimitadoras de sua relagéo juridica junto a fazenda que o
remunera. E, no que diz respeito ao pagamento de parcelas remuneratérias, seja mediante
vencimentos, seja por meio de proventos, tal conclusdo ndo pode ser diferente, haja vista
que no regime juridico estatutario do agente publico ha previsdo de inUmeras regras sobre

gratificacoes e adicionais, e, ainda, sobre prazo prescricional afeto ao seu interesse.

Sabe-se que a despesa de pessoal é responsavel por déficits nominais recorrentes,
em face de ser uma despesa obrigatéria®'’. Assim, no que diz respeito a parcelas
remuneratorias, que também compdem a despesa de pessoal, a inobservancia de algumas
regras por parte do gestor podem leva-lo a descumprir as regras da Lei de Responsabilidade
Fiscal, no que diz respeito ao limite total de despesa de pessoal — conforme art. 18 desta
norma e seguintes?'?-, comprometendo as metas fiscais do 6rgédo, além de ter o potencial
de prejudicar politicamente o chefe do Poder e conduzi-lo a responder perante a Justica e
ao tribunal de contas competente para a analise da matéria.

Nesse sentido, considerando que a lei € o ponto de partida para o gestor decidir,

o tempo prescricional constante do art. 112 da Lei 8.112/1990 n&o pode, em regra, deixar

de ser observado pelo administrador do erario. No entanto, é por evidente que principios e

210 CAETANO, Marcelo. Principios fundamentais do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1977,
p. 478.

211 GIACOMONI, James. Orcamento Publico. 16. ed. revista, ampliada, revista e atualizada. Sao Paulo:
Atalhas, 2012, p.6.

212 BRASIL. LEI COMPLEMENTAR N° 101, de 04 de maio de 2000. Estabelece normas de financas publicas

voltadas para a responsabilidade na gestao fiscal e da outras providéncias. Disponivel em:<http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp101.htm>. Acesso em: 12 jul. 2020.
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normas constitucionais devem ser utilizados para a solu¢do de casos concretos, e, desse
modo, em situagbes muito especificas, o prescrito no dispositivo mencionado poderia até

mesmo ser afastado, em nome da concrecéo de direitos fundamentais.

Para tanto, é de se destacar, como ja trabalhado na presente pesquisa no primeiro
capitulo, a importancia nos dias de hoje do emprego de principios constitucionais para
a resolucdo de litigios administrativos, haja vista que a lei ndo consegue — e nem deve,
em razéo de seu carater geral -, solucionar todos os conflitos. Nesses principios residem
multiplices funcdes, e uma delas é a de destacar a capacidade argumentativa, a qual é

mais abrangente do que a propria lei?'3.

Conclui-se que a prescri¢cao, em face de sua disposi¢cdo normativa no sistema, seja
no Direito Administrativo ou em outros ramos da ciéncia juridica como o Direito Civil, € um
instituto que, em regra, ndo pode ser relevado, e, somente em casos muito excepcionais,
a luz da juridicidade e da Constituicdo Federal, poderd vir a ser afastado no caso concreto,
buscando-se assim elevar a qualidade da decisdo administrativa entregue a parte que litiga.
Como logo se vera e ja parcialmente tangenciado nesta se¢éo, a norma traz a baila situacées
em que a prescricdo é confundida equivocadamente com a decadéncia, sendo que esta,
como ja fora brevemente dito, & capaz de atingir de morte o préprio direito do administrado
ou do erario. Dessa feita, os seus contornos, no que diz respeito essencialmente para os

fins desta pesquisa, serdao apresentados na proxima sec¢éo.

2.2. ANALISE DOS ASPECTOS FATICOS ACERCA DA APLICACAO DA
DECADENCIA SOB A LUZ DO DIREITO ADMINISTRATIVO CONTEMPORANEO
E REFLEXOS NA DECISAO ADMINISTRATIVA IRREGULAR.

A secéo anterior trouxe exterioridades proeminentes para o deslinde do problema
de pesquisa sobre a prescricdo e a sua respectiva utilizagdo no campo epistemolégico do
Direito Administrativo e, nesse momento do trabalho, necessario se faz ir adiante, para
entdo trabalhar alguns aspectos da decadéncia administrativa. Aquele que labora com
processos e procedimentos na Administragéo Publica, referentes a folha de pagamento,
tem completo conhecimento da importancia de se bem manusear tanto a prescricdo quanto

a decadéncia.

Relagdes juridicas no ambito do Direito Administrativo, como ja dito inicialmente
nesse trabalho, sdo permeadas por principios especificos desse ramo do Direito, e, para
fornecerem subsidios que permitam desenvolver e solucionar o problema de pesquisa,

tratar-se-a4 de um modo mais detido sobre a relagéo juridica havida entre o interessado

213 MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. E-book. Curso de Direito Constitucional. 12.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 72.
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agente publico e as parcelas recebidas por ele em face da contraprestacao de seu trabalho,

as quais sao conhecidas como prestacdes de trato sucessivo.

Considerando que o pagamento das vantagens remuneratorias se repete més a més,
€ natural que surjam diversos questionamentos no que tange a expiragdo do prazo para
se pagar determinada parcela ao servidor ou, ainda, exigir-lhe a restituicdo de vantagens
indevidas. Exatamente por terem essa caracteristica singular, ao final dessa se¢éo serao
abrangidos alguns casos concretos de atos irregulares na Administragdo publica, com o
intuito de analisar, no que se faz aqui necessario, a possibilidade ou ndo de afastamento

da decadéncia pelo gestor do erario, a luz do Principio da Juridicidade.

2.2.1. Alcance da decadéncia nas decisdes administrativas irregulares: relagcao
juridica entre a Administracéo e o interessado servidor publico em face de
prestacoes de trato continuado

Aimportancia do tempo se mostra mais saliente quando levantada como instrumento
para a resolucdo de lides, principalmente mediante a conducdo de um processo
administrativo, mirando a concretizacdo de direitos sociais®'*. Especificamente quanto ao
Direito Administrativo?'®, a decadéncia — assim como a prescri¢cdo, entdo ja trabalhada-,
também ostenta relevante missdo, tendo em vista que a sua origem percorre por uma
caréncia de estabilizagédo das relagdes juridicas, sendo que, na arena do Direito Publico,
ela possui contornos caracteristicos que precisam ser trabalhados, principalmente no que

tange a decisao administrativa irregular que concedeu vantagens remuneratorias.

Adecadéncia conjectura um direito que, apesar de originado, deixou de se concretizar
efetivamente pela auséncia de seu exercicio?'®. Esse direito do administrado pode envolver
direitos fundamentais, e, ndo menos importante que a prescrigdo, a decadéncia no ambito
do Direito Administrativo também deve ser avaliada atualmente sob a luz do Principio da
Indisponibilidade do Interesse Publico, bem como do Principio da Juridicidade, com o
intuito de cada vez mais proporcionar a integracao do sistema juridico, em confronto com

as questoes referentes as relacoes juridicas entre servidor e a Administracao Publica.

A deciséo administrativa ndo pode se confundir com a vontade psicolégica do agente

que vai emiti-la, mas sim deve estar amparada na vontade instrumental da Administracéo,

214 MOREIRA, Egon Bockman. Processo administrativo, principios constitucionais e a Lei n. 9.784/99. 2.
Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 84.
215 Essa faceta do tempo é ainda faciimente perceptivel naquelas relagcdes que envolvem a assisténcia social,

a seguridade e politicas publicas. Dirigido a presente pesquisa, surgem importantes questionamentos, a exemplo da
existéncia ou ndo de prazo decadencial para se constituir um crédito previdenciario por exemplo, considerando a sua
natureza juridica tributaria — embora também tenha uma natureza alimentar.

216 LEAL, Antonio Luis da Camara. Da prescricdo e da decadéncia: teoria geral do Direito Civil. 4. ed. —
atualizada pelo juiz José de Aguiar Dias -, Rio de Janeiro: Forense, 1982. p. 101.
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com a intencéo de atingir um fim publico?'”. Ademais, no momento em que se encontra o
Direito atual, muitos defendem nao mais ser permitido aplicar as normas no campo do Direito
Administrativo utilizando-se somente do Principio da Legalidade estrita, considerando que
todas as relagdes juridicas que envolvem o Estado e seus administrados possuem uma
dinamica em que todo o sistema normativo deve ser sopesado antes de se decidir sobre
um litigio especifico.

O sistema, em alguns momentos, da grande valor ao Principio da Legalidade,
conferindo uma preeminéncia dele sobre a prote¢gdo da confianga do administrado®'®.
No entanto, o Principio da Juridicidade veio entao para preencher os espagos em que o
Principio da Legalidade ndo consegue alcancgar a sua real finalidade, qual seja, buscar
correlacionar o interesse publico com a concretizagcdo de direitos fundamentais, como
ja dito aqui anteriormente, sendo que o interesse publico apenas pode ser considerado

superior ao interesse privado “na medida posta pelas normas constitucionais e legais®'®”.

A decadéncia, em beneficio aos principios da Confiangca do Administrado e
da Segurancga Juridica, surge desse modo como um instituto de direito material, com
caracteristicas peculiares, e incide sobre o préprio direito com efeitos sobre as a¢des do
tipo constitutivas. Dessa maneira, caso venha a ser alcancado o prazo decadencial, a
parte interessada, em regra, nao mais podera anula-lo ou invalida-lo, tendo em vista que o
mesmo direito foi exterminado. Esse mesmo instituto, também vinculado ao tempo e que
atinge a esséncia do direito potestativo®®, aqui se distingue da prescricao, haja vista que
esta Gltima esta normalmente vinculada a agéo que se destina a alcangar os efeitos que

nascem da aquisicao daquele.

Ainda, é de se relevar que, conforme ensina Inacio de Carvalho Neto, a decadéncia
esta relacionada aos direitos que sédo potestativos e que ainda tém prazo fixado em lei?*'.
Como ja é bem sabido pelo operador de conceitos juridicos, direitos potestativos séo
aqueles em que o seu detentor pode exercer influéncia no ambito de interesses de outro,
independentemente da anuéncia deste. Como exemplo, pode-se citar o direito de anular
determinado ato juridico. Devido a isso, faz-se de bom alvitre destacar que esse mesmo
direito de anular ou invalidar um ato, e o respectivo prazo para tanto, € bem trabalhado

por vastos doutrinadores, e, assim, relevante analisar a doutrina no que diz respeito a

217 DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo e seguranca juridica. GERMANOS, Paulo André Jor-
ge (coordenador), In: Seguranga Juridica: coletanea de textos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 4.

218 SILVA, Almiro do Couto e. Principios da legalidade da Administracao Publica e da seguranca juridica
no Estado de Direito Contemporaneo. RDP 84, p. 36.

219 DEZAN, Sandro Lucio, CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Processo administrativo: Lei 9.784/99. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 53.

220 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Processo administrativo federal: comentarios a lei n°® 9.784/1999,
de 29.1.1999. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 254.

221 CARVALHO NETO, Inacio de. Curso de Direito Civil Brasileiro — Volume | — Teoria Geral do Direito Civil.

42 edigdo. Curitiba: Jurua, 2017, pp. 480.
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invalidacdo dos atos administrativos, sob a luz do Direito Administrativo moderno, no que

tange & necessidade de delimitar o seu impacto na deciséo administrativa irregular.

Segundo ensinam Romeu Felipe Bacellar Filho e Ricardo Marcondes Martins???, sdo
trés as teorias largamente reconhecidas pela doutrina, no que tange ao limite temporal para
se invalidar um ato, quais sejam: a) corrente negativa; b) corrente afirmativo-dicotdmica; c)
corrente afirmativo-unitaria. Trazer aqui informacgéao sobre a existéncia dessas correntes faz-
se necessario em razao de se identificar qual delas esta ou, pelo menos, estaria em maior
consonancia com a evolugéo do Direito Administrativo e a sua posicéo atual, principalmente
considerando um olhar contemporaneo, sob a luz do Principio da Juridicidade, aplicando o
disposto na Constituicao Federal para fins de efetivar direitos fundamentais. Dentre essas
correntes, € de se destacar a denominada de afirmativo-unitaria, a qual ensina que, quando
inexistir prazo para desfazer ou desconstituir um ato ou, no caso a aqui a ser estudado,
de uma decisdo administrativa ilicita, devera assim ser abragado o prazo de 5 anos para
tanto, independentemente de existir relevante gravidade do vicio detectado. Essa, nos dias

atuais, é a vertente mais defendida.

Dada a relevancia em que se da ao Principio da Seguranca Juridica, a corrente
acima mencionada, qual seja, a afirmativo-unitaria, € a que confere uma solucdo mais
previsivel pelas partes no Direito Administrativo, haja vista que, diante da auséncia de
um prazo fixado na norma ou na lei para se declarar a nulidade da deciséo irregular, ao
adotar um prazo fixo de 5 anos, atinge-se uma previsibilidade por parte dos litigantes e
também para aquele que vai decidir, embora, em algumas situagdes, deve-se observar as
condi¢bes particulares que envolvem o litigio. Existe um grande numero de leis que adotam
esse prazo de cinco anos, a exemplo do Decreto 20.910/1932, da Lei de A¢do Popular (Lei
4.717/1965), da Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992) e da Lei 9.873/1999
(que fixa em cinco anos o prazo da acao punitiva da Administragéo Publica no exercicio do

poder de policia)??.

Nessa esteira, cabe ressaltar que existem formalidades necessarias e essenciais
que sdo prescritas pela lei, e, caso ndo observadas, o ato ndo sera valido®*, e, portanto,
nulo. No entanto, o prazo para se anular um ato considerado como apenas anulavel poderia
ser menor, em face de que, nesse caso, 0 prejuizo que abracga os praticantes de um ato
juridico especifico podera ser suportado por eles proprios, assumindo os proprios riscos

e danos, considerando que, em razdo da complexidade das relagdes juridicas privadas,

222 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe, MARTINS, Ricardo Marcondes. Ato administrativo e procedimento
administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, pp. 301-302.

223 FERRAZ, Sérgio, DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2012, p. 269.

224 CAETANO, Marcelo. Principios fundamentais do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1977,
p. 525.
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essas nem sempre atingirdo somente uma diregcdo, admitindo inUmeras solugdes. No
entanto, em face da importancia de um ato acentuado como nulo, a propria legislacao o
presume de dificil reparagéo, e, por essa razao, devera ser conferido um prazo mais largo
para anula-lo. Entende-se que essa seria a logica de constarem tempos distintos para
a caracterizagdo da decadéncia no Cédigo Civil, a exemplo dos prazos de decadéncia
diferentes que constam no art. 119, paragrafo Unico (prazo para anular a representagéo) e

art. 178 (prazo de decadéncia para anulagéo do negécio juridico) desse codex??.

Cabe, porém, investigar se existem fatos excepcionais que, sob o olhar do Direito
Administrativo, principalmente considerando o Principio da Indisponibilidade do Interesse
Puablico, podem assim afastar a decadéncia, mediante a aplicagéo da conhecida autotutela
administrativa. Haveria assim um ato ou uma decisdo administrativa tao eivada de vicio de
Direito repulsivo, que venha a autorizar a administracao publica, por meio de seu gestor, a
afastar ou a remover o respectivo ato em face da gravidade do desrespeito a lei, mesmo
que j& ultrapassado o prazo decadencial? Examinar casos concretos, a luz da legislacéo
e da Constituicdo Federal, pode oferecer a resposta ou, pelo menos, um raciocinio para

apresentar uma solugéo.

2.2.2. Casos concretos de atos irregulares na Administracédo: avaliacdo da
possibilidade ou nao de afastamento da decadéncia pelo gestor, a luz da
juridicidade

A quantidade de situagdes faticas que surgem para o gestor publico de pessoal
avaliar se mostra entre as mais ricas, e boa parte delas possui caracteristicas singulares,
cuja solugdo por vezes nao se encontra na lei em sentido estrito, tendo o administrador
publico de se socorrer a amplitude do sistema juridico. A relagéo juridica entre o servidor e
a Administracdo é regulada por um estatuto, que, em alguns momentos, facilita a deciséo,

mas, em outros, ndo traz a solugdo 6tima que o caso concreto merece?®?,

Os mais distintos modelos podem ser mencionados aqui, quando o assunto versa
sobre a area de pessoal. Tomando como exemplo hipotético, cita-se a possibilidade de
anulacdo do ato de nomeagédo de um servidor publico que, a despeito de empossado
em seu cargo mediante concurso publico h4 mais de cinco anos, tenha se aproveitado
de certificado falso de curso superior para acesso ao cargo em questdo, sendo que tal

formacéo é a exigida para o ingresso no cargo®’.

Considere-se também, adicionado ao fato acima aludido, que aquele mesmo

225 BRASIL. LEI N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo civil. Disponivel em: <http://www.pla-nalto.gov.
br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 17 jul. 2020.

226 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2% ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 36.

227 GOMES, Fabio Bellote. E-book. Elementos de Direito Administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
313
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servidor tenha se comportado durante todo o tempo como um perfeito agente publico de
cargo efetivo, realizando todas as atribui¢cdes inerentes ao cargo, a despeito do vicio que
consta da comprovacgao técnica para o exercicio desse relevante mister para o Estado de
Direito. Ora, considerando que a base juridica para a invalidagdo é o dever de submissao
ao Principio da Legalidade®?®, e, ainda, diante de violagdo ao principio constitucional de
investidura em cargo ou emprego publico mediante aprovacdo em concurso publico,
nos termos do art. 37, inciso Il da Constituicdo Federal®® — aprovagéo esta que deve ser
regular-, apresenta-se a seguinte pergunta: a partir de qual momento iniciou-se o direito de

a Administra¢do anular o ato?

Imagina-se que o mais acertado, do ponto de vista do texto constitucional, & concluir
que, mesmo tendo eventualmente passado em um concurso publico organizado pelo
Estado, para aquele candidato em especifico o certame imaginado nédo teve validade,
considerando que se utilizou de meio fraudulento incapaz de lhe conferir o titulo necessario
para o acesso ao cargo publico, requisito este sine qua non para o preenchimento da vaga.
Uma explicacéo para que isso venha a acontecer € que, com o surgimento do Estado de
Direito, todo ato estatal deve ser analisado sob a luz do Constitucionalismo, em conjugacao

com o Principio da Legalidade®®.

Traz-se agora, para fins de analise subsequente, o conteudo do art. 54 da
Lei 9.784/1999, que assim prescreve: “o direito da Administracdo de anular os atos
administrativos de que decorram efeitos favoraveis para os destinatarios decai em cinco
anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé%'”. E, desse
modo, relevante mencionar que, para o Supremo Tribunal Federal, ndo ha decadéncia
do direito de anular um ato administrativo que imprima desrespeito direto a Constituicdo
Federal, ou, mais precisamente, ndo se aplica o art. 54 da Lei 9.784/1999 para situacdes

flagrantemente inconstitucionais?32.

Infere-se do acima exposto que o festejado “caput” do art. 54 da Lei n® 9.784/1999

ndo é dotado de poder absoluto sobre qualquer ato, principalmente quanto aqueles

228 ZANCANER, Weida. Da convalidacédo e da invalidagdo dos atos administrativos. Temas de Direito Adminis-
trativo, vol. 1. 3% ed. Sédo Paulo: Malheiros, 2008, p. 82.
229 BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL, de 5 de outubro de 1988. Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/-constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 19
jul. 2020.

230 ZAINAGHI, Diana Helena de Céassia Guedes Marmora. O principio da motivacdo no processo adminis-
trativo. FIGUEIREDO, Lucia Valle (coordenadora), In: Ato Administrativo e Devido Processo Legal. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2001, p. 111.

231 BRASIL. LEI N° 9.784, de 20 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no &mbito da Admi-
nistracao Publica Federal. Disponivel em: <http:/http://www.planalto.gov.br/ccivil_-03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 19
jul. 2020.

232 Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 28.279/DF. Relatora: ELLEN GRACIE. Pesquisa de
Jurisprudéncia, Acérdaos, Brasilia, 16 dez. 2010. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?inciden-
te=3766866>. Acesso em: 20 jul. 2020.
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flagrantemente inconstitucionais. Note-se que no caso ficticio apresentado, o concursando
utilizou-se de ma-fé para se inscrever no certame, com ciéncia plena da irregularidade,
fazendo uso de diploma invalido. Desse modo, em um primeiro momento, deveria assim
incidir na situacéo fatica apresentada a parte final do “caput” do art. 54 da Lei n® 9.784/1999,
com a intencéo de afastar a possibilidade de o ato ilegitimo ser protegido pelo prazo

quinquenal da decadéncia.

Nesse instante, cabe salientar que o aqui tratado se assemelha a atos ampliativos
de direito®®, ou seja, atos que concedem vantagens aos agentes, a exemplo de parcelas
remuneratorias, contudo, a presente analise € dirigida nesse momento sob o ponto de vista
da Administracao Publica. Assim, a parte final do supracitado dispositivo tem por intencéo
proteger a Administragéo e, porque ndo, também o préprio Estado e a sociedade - em face
da aplicagéo do principio da indisponibilidade do interesse publico-, daqueles que buscam
obter um beneficio ou qualquer outra vantagem valendo-se de um artificio irregular, com
plena ciéncia de tal conduta, o que, por si s, faz esclarecer o real motivo pelo qual nao se

pode alegar a decadéncia como protecéo do ato deliberadamente ilicito.

Apesar disso, quando o art. 54 da Lei n® 9.784/1999 deixa assim de atribuir qualquer
prazo decadencial para o ato administrativo eivado de ma-fé, entdo criador de efeitos
favoraveis aos administrados, estaria tal dispositivo da lei, a bem da verdade, autorizando
a Administragé@o a anular a qualquer tempo a decisao administrativa conspurcada por vicio
deliberadamente conhecido e desejado por aquele que praticou. Ao menos é isso que se

infere de uma primeira leitura desse artigo.

Nessa ocasiao, ressurge ao mesmo tempo indagacéo tao proeminente e debatida
no campo doutrinario e jurisprudencial em nossos dias: o fato de existir permisséo legal
para a Administracéo desfazer a qualquer tempo a decisdo administrativa eivada de vicio
de nulidade em que se comprovou a ma-fé, mediante o afastamento da aplicacdo do
prazo decadencial, infringe o Principio da Seguranca Juridica? Relevantes doutrinadores
afiancam que sim, a exemplo do que se pode extrair do pensamento de Sérgio Ferraz e
Adilson Abreu Dallari. Eles advogam no sentido de que a expressao “salvo comprovada
ma-fé”, prescrita na parte final do art. 54, “caput” da Lei n° 9.784/1999, da forma em que
foi redigida e sem constar qualquer limitador € inconstitucional, em face de contravir o

principio da razoabilidade®*.

No mesmo caminho ensina ainda Celso Antbnio Bandeira de Mello, no sentido

de que quando o ato tiver sido praticado pelo administrado com ma-fé, devera entdo o

233 ZANCANER, Weida. Da convalidacao e da invalidacdo dos atos administrativos. Temas de Direito Ad-
ministrativo, vol. 1. 3% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 78.

234 FERRAZ, Sérgio, DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2012, p. 268
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gestor se socorrer em analogia com o direito privado, adotando o prazo de 10 anos para a
anulagao do ato, conforme prescreve o art. 205 do Codigo Civil?*®. Veja que, em um primeiro
momento, o que salta aos olhos é o fato de, considerando o que ja posto até agora, em uma
leitura fria do art. 54 da Lei 9.784/1999, um determinado servidor publico, receptor de uma
parcela irregular de salario ou de proventos ha muitos anos — mais de cinco anos -, venha
a deixar de perceber tal vantagem, a qualquer tempo, apds o gestor publico perceber a
ilicitude provocada pelo proprio administrado, utilizando-se de ma-fé, o que, como disposto,

recebe critica de parte da doutrina.

Ao utilizar-se de um esforgo exegético, depreende-se que o legislador assim colocou
na norma devido a gravidade do ato do servidor, o qual, de forma intencional, provocou a
percepcao de uma vantagem da qual ele nao teria direito, em séria ofensa, no minimo, ao
Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico — que preconiza o dever da autoridade
agir®® -, motivo pelo qual o legislador achou por bem néo assentar o direito irregular obtido
com ma-fé sob 0 manto da decadéncia, haja vista que o proprio agente sempre teve ciéncia
de que dela n&o era merecedor e, portanto, ndo lhe subsiste qualquer quebra de expectativa

de sua parte.

Relevante complementar que, conforme apresenta Almiro do Couto e Silva, a
seguranca juridica é dotada de duas partes, sendo que a primeira possui natureza objetiva,
abrangendo questdes referentes a retroatividade de atos do Estado e, a segunda, de
natureza subjetiva, a envolver a devida seguranca a ser proporcionada a confianga dos
cidadaos pertinentes aos atos desse mesmo Estado®’. No entanto, vé-se com dificuldade
defender uma protecdo a confiangca daquele agente publico que litigou ou usou de ma-fé
no trato com a Administragdo Publica, considerando que, desde o inicio da sua relacdo
juridica com o Estado, o administrado ja tinha consciéncia da ilicitude de seus atos e,
ainda, pela presunc¢éo de que ele bem conhece o estatuto que rege as suas relagbes com

a Administragéo Publica.

Seguindo quanto a decadéncia, a Lei n°® 9.784/1999 traz um outro aspecto relevante,
que consiste no disposto do art. 54, § 1° da Lei n® 9.784/1999, o qual prescreve o seguinte:

“no caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de decadéncia contar-se-a da percepgéo

235 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 32% ed. Sao Paulo: Malheiros,
2014, p. 1092.

236 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo moderno. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p. 143.

237 SILVA, Almiro do Couto e. O Principio da Seguranca Juridica (Protecdo a Confianca) no Direito Pu-
blico Brasileiro e o Direito da Administracado Publica de Anular Seus Préprios Atos Administrativos: O Prazo
Decadencial do Art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Uniao (Lei n° 9.784/99). Rio de Janeiro: RDA, n. 237:
271-315, 2004. p. 3.
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do primeiro pagamento”®®. A distingdo que consta no dispositivo acima tem razao de ser.
Aqui, os fatos econdmicos continuos influenciam o direito, direcionando a norma a tratar
de modo diferente as situagdes que envolvem efeitos patrimoniais de trato sucessivo. Essa
relacdo de causalidade entre os sistemas Econdmico e de Direito por vezes programam
o curso dos fatos?®. Ao analisar o texto legal acima transcrito, chama-se atencdo a uma
diferenca destacada pela lei, qual seja, aquela existente entre um ato causador de um
efeito pontual ou denominado de exauriente, e a de um ato cujos efeitos sédo dinamicos ou
continuos?®, muito perceptiveis diante daquelas decisdes concessoras de vantagens aos

servidores publicos, tema que aqui é foco do presente trabalho.

Assim considerando, note-se que os atos administrativos podem criar direitos
originadores de implica¢des patrimoniais que neles se exaurem, ou, ainda, que sejam
resultantes de efeitos continuos. Enquanto os primeiros sdo aqueles que em um s6 ato se
completam, a exemplo da presta¢do de uma indenizagéo em face de o servidor ter usado o
seu proprio meio de transporte em uma determinada diligéncia, os segundos sédo produtores
de efeitos continuos, prolongando-se no tempo, a ter como exemplo o0 pagamento de uma
gratificacdo por exercicio de atividade judiciaria, cujo servidor do Poder Judiciario que a

percebe possui o direito de té-la em seus vencimentos todo més?*'.

Nessa linha, faz-se relevante despontar a licao de José dos Santos Carvalho
Filho, dispondo que o prazo decadencial constante do art. 54, § 1° da Lei n® 9.784/1999,
orientado aqueles atos que produzem efeitos patrimoniais sucessivos, € de natureza
caracteristicamente decadencial, e tem a intengdo de proteger o administrado que
vem percebendo uma vantagem especifica e determinada por mais de cinco anos,
continuamente?*2. Em correlagdo ao apontado por este doutrinador, é de se ressaltar o fato
de nao se permitir embaralhar o prazo para a Administragdo anular um ato originario de
efeitos benéficos ao administrado — de natureza decadencial-, com aquele outro prazo para
o exercicio de uma especifica pretensao e vinculado a uma acao, que € prescricional, esse
ultimo disposto no Decreto n° 20.910/1932.

238 BRASIL. LEI N° 9.784, de 20 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no d&mbito da Admi-
nistracao Publica Federal. Disponivel em: <http:/http://www.planalto.gov.br/ccivil_-03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 19
jul. 2020.

239 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relac@o no direito. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revis-
ta dos Tribunais, 2000. p. 51.

240 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Processo Administrativo Federal - Comentarios a Lei n° 9.784 de
29/1/1999. 2° ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p. 259.

241 E de se destacar entéo a diferenca conceitual entre esses dois direitos: enquanto aquele que é pontual e se
exaure em um s6 momento e de regra nao se renova — a ndo ser que novos fatos geradores fagam surgir novamente
em sequéncia tal direito-, aquele outro, que se repete més a més, como o originario de parcelas de remuneragéo ou de
proventos, é assim responsavel por fazer surgir um direito a uma prestagéo cuja repeticao é esperada, e, devido a isso,
ambos merecem tratamento diferenciado pelo Direito.

242 CARVALHO FILHO, José dos Santos. E-book. Processo administrativo federal: comentarios a lei n°
9.784/1999, de 29.1.1999. 5. ed. rev., ampl. e atual. até 31.3.2013. Sdo Paulo: Atlas, 2013, pp. 275-276.
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Conduz-se assim ao entendimento de que se um determinado ato juridico
administrativo — devidamente legal, concreto, impessoal e de acordo com a Constituicdo?#-,
venha a produzir implicagcdes patrimoniais de cunho continuado para o administrado, a
exemplo de parcelas remuneratoérias do contracheque de remuneragbes ou de proventos
de servidores ativos ou inativos, como gratificacdes e adicionais, a cada pagamento de
uma vantagem consubstanciada em parcela individual devida, nasce entdo para ele a

pretensao a determinado direito®*.

Assim, a partir de um instante em que o servidor faz direito a percep¢do de uma
vantagem em seu contracheque, mesmo que ele tenha deixado de recebé-la em um
primeiro momento, ele tera direito a resgatar os valores atrasados que néo lhe foram
pagos, desde que ndo tenha decorrido o prazo prescricional para tanto. E evidente que,
em regra, esse direito nasce a partir do surgimento da norma ou regra que lhe originou,
abrangendo a situagéo fatica que pretende atingir. Para que a lei ou a norma concessora
de vantagens pecuniarias - ou de direitos como os previdenciarios -, venha a produzir seus
efeitos projetados em fatos geradores passados, é necessario que nela haja previsao para
tanto. Esse fato acontece até mesmo em direitos essenciais para a coesdo da sociedade,
como os direitos relativos a seguridade social. Nesse sentido, Eduardo Koetz, em seu
livro Direito Previdenciario Internacional Teoria e Pratica Na Era Pés-Globalizacéo, traz
relevante caso concreto em que o Tribunal Regional da 4° Regido, por meio de ac6rdéo,
nédo reconheceu tempo de contribui¢do internacional, entao vertido no Uruguai, anterior a
2005, para fins previdenciarios, exatamente por auséncia de norma — no caso o acordo -,

a amparar o reconhecimento?#.

Do mesmo modo, é de se notar que a Administragdo também assiste o mesmo direito,
podendo se valer desse juizo sobre as decisdes que originaram vantagens patrimoniais de
efeitos permanentes ou continuados sem autorizagé@o para tanto, podendo assim o proprio
gestor agir — por impulséo, de oficio, conforme art. 2°, inciso Xll da Lei 9.784/1999%- para
alterar ou modificar um ato entéo concedido irregularmente a um servidor, seja por violagdo

a lei ou por auséncia desta para autorizar a parcela remuneratéria.

Com o intuito de exemplificar, para entéo tornar mais evidente o que se veiculou até

0 presente momento, principalmente quanto a distincao entre a prescricdo e a decadéncia,

243 ARAGAO, Alexandre Santos de. Teoria Geral dos Atos Administrativos — Uma releitura a luz dos novos
paradigmas do Direito Administrativo. Organizadores: Odete Medauar e Vitor Rhein Schirato (Os Caminhos do Ato
Administrativo). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. p. 40. p. 39.

244 CARVALHO FILHO, José dos Santos. E-book. Processo administrativo federal: comentarios a lei n°
9.784/1999, de 29.1.1999. 5. ed. rev., ampl. e atual. até 31.3.2013. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 276.

245 KOETZ, Eduardo. E-book. Direito internacional previdenciario na era pés globalizag@o. Simplissimo
(edicao digital) 2016, p. 76.

246 BRASIL. LEI N° 9.784, de 20 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da Admi-
nistracao Publica Federal. Disponivel em: <http://http://www.planalto.gov.br/ccivil_-03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 27
jul. 2020.
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apresenta-se a seguinte situag@o: conceba que um agente publico venha percebendo um
adicional por tempo de servico de 20%. Note-se que averbar o tempo de servigco € um
direito potestativo®¥’, haja vista que, preenchidos os requisitos por parte do servidor, sujeita-
se a Administracdo a reconhecé-lo. Em um primeiro momento, ndo haveria até mesmo
qualquer ato decisério, haja vista que a averbacéo de tempo de servico ou de contribuicéo
€ apenas um reconhecimento de direito ja adquirido pelo agente publico, sendo assim
um “mero ato administrativo”, classificado como aquele originario de simples manifestacéo
do conhecimento, cujos efeitos juridicos “descendem diretamente da lei*”. No entanto,
entende-se que, em diversas situacgdes faticas, a averbacdo de tempo de servico ou de
contribuicdo nao é de facil compreenséao. A titulo elucidativo, aproveita-se para mencionar o
que ocorre com a averbacéo de tempo de servigo prestado como aluno-aprendiz, para fins

de inativagao?*. Feitas essas consideragdes, retoma-se a seguir o exemplo.

Passados mais de cinco anos recebendo a vantagem do paragrafo anterior, revela-
se ao gestor que o percentual escorreito é de 19%. Haja vista que a Administracdo nédo
anseia em anular ou desconstituir o ato da averbagéo de tempo de servigco, mas sim corrigi-
lo, é de se notar facilmente que se esta diante de um prazo néo vinculado ao competente
direito em si. A bem da verdade, coloca-se diante de um prazo prescricional, o qual, a
cada pagamento efetuado ao servidor, vem a se renovar més a més o direito para corrigi-
lo. Desse modo, 0 que prescreve sao as “pretensdes relativas as prestacdes anteriores
aos cinco anos®®” e ndo a pretensdo de ter o direito reconhecido, do ponto de vista do

administrado.

O juizo acima retratado é defendido pelo Superior Tribunal de Justica, a exemplo
do que pode ser observado no Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n°
129.718 - PE®' | o0 qual decidiu que a redugéo de parcelas de servidores apresenta-se
como uma relacédo juridica de trato sucessivo, haja vista que ocorre més a més, o que
afasta a prescricao do fundo de direito, nos termos da Sumula 85/STJ. Cabe esclarecer que

a prescricéo de fundo de direito restou aqui afastada em razéo de que, a bem da verdade,

247 AMORIM FILHO, Agnelo. Do Critério Cientifico para Distinguir a Prescricdo da Decadéncia e Identifi-
car as Acoes Imprescritiveis. In RT 300/7, Sao Paulo: RT, 1960, p. 738.

248 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 32% ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 433.

249 Caso o leitor tenha maior interesse, consultar o teor do Acérdao 2.024/2005-TCU-Plenario, de relatoria do
Auditor Lincoln Magalhdes da Rocha, em que, entre outras coisas, ordenou-se a unidade técnica do Tribunal de Contas
da Uniao realizar estudos com “vistas a determinar a existéncia de limite temporal para o cémputo do tempo do chama-
do “aluno-aprendiz” como tempo de servigo publico”. TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Acérdéo 2.024/2005-TCU-
-Plenario. Relator: Auditor Lincoln Magalhdes da Rocha. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acérdao, Brasilia, 23 nov. 2005.
Disponivel em: <https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/>. Acesso em: 29 mar. 2021.

250 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Processo Administrativo Federal - Comentarios a Lei n° 9.784 de
29/1/1999. 2° ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p. 260.
251 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n° 129.718

- PE. Relator: Olindo Menezes. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acordaos, Brasilia, 10 nov. 2015. Disponivel em: <http://
www.stj.jus.br/SCON>. Acesso em: 19 dez. 2019.
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este instituto mencionado pelo STJ, embora carregue em seu nome a palavra “prescricao”,
versa, enfim, sobre decadéncia — vinculada ao préprio Direito -, e ndo acerca da prescri¢éo,

esta sim referente ao direito de agédo que, no caso apresentado, renova-se més a més.

Se a pretenséo pode ser compreendida como o poder de cobrar uma prestacao?®2,
esse poder pode ser exercido na mesma medida tanto pela Administracdo quanto pelo
servidor administrado. Note-se que o juizo supracitado realmente € o que mais se coaduna
com o sistema aqui defendido, considerando que nele se apresenta um tratamento equanime
dirigido tanto a Administracdo como ao administrado — o administrado pode exigir beneficios
ndo prescritos e a Administragdo pode também requerer a restituicdo de parcelas pagas
indevidamente ndo prescritas-, em face de situacéo juridica idéntica, utilizando-se ainda,
como argumento de defesa para tal procedimento no &mbito da Administracéo, o exercicio

do Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico.

Em sentido oposto ao informado pelo art. 54 da Lei n® 9.784/1999, este entao dirigido
a acdo do gestor publico, existe ainda um prazo decadencial para que o administrado
exerca o seu direito junto a Administragdo. O mencionado tempo para a sua atuagéo
esta disposto no art. 6° do Decreto-Lei n° 20.910/19322%, conforme ja citado e transcrito
preliminarmente nesse trabalho. Alertou-se naquela oportunidade que o dispositivo contém
impropriedade em sua redacgéo, tendo em vista que ele faz referéncia a prescricdo e nao
a decadéncia. Tal impropriedade é constatada em razdo de que esse dispositivo versa na
verdade sobre um direito do servidor ou do administrado perante a prépria administragéao,
e, por consequéncia, ndo de uma acgao jurisdicional protetiva de direitos, comumente sujeita

aos prazos prescricionais®.

Destarte, em face da ocorréncia de impropriedade na redacédo do dispositivo
mencionado, deve ser tomado que aquele dispositivo da lei - art. 6° do Decreto-Lei n°
20.910/1932 -, tecnicamente versa sobre decadéncia e n&o prescricao, e, por consequéncia,
ndo de uma pretensédo em si, nos termos ensinados por Sérgio Ferraz e Adilson Abreu
Dallari?ss. E de se observar ainda que o prazo de um ano que consta desse dispositivo —
tomado aqui como um prazo decadencial -, dirigido ao administrado para que ele venha
a buscar o seu direito perante a Administracdo mediante reclamacéo administrativa, seria

inadequado, além de nao isonémico.

Isso, porque o prazo de um ano, caso apto a extinguir o seu direito de requerimento

252 NEVES, Gustavo Kloh Miiller. Prescricdao e Decadéncia no Direito Civil. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2006, p. 26.

253 BRASIL. DECRETO-LEI N° 20.912, de 6 de janeiro de 1932. Regula a prescri¢ao quinquenal. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Antigos/D20910.htm>. Acesso em: 19 dez. 2019.

254 FERRAZ, Sérgio, DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2012, p. 267

255 Idem, p. 267.
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junto ao erario, € muito distinto do lapso temporal de cinco anos conferido a Administracao
para anular uma decisdo ou um ato administrativo, conforme dispde o ja mencionado art.
54 da Lei n® 9.784/1999. Ressalte-se que a disposigao constante do art. 6° do Decreto-Lei
n°® 20.910/1932 versa sobre direito a ser reclamado dentro da prépria administracdo, e nao
aquele ligado a direitos subjetivos substanciais que permanecem eficazes?®®, que pode ser
requerido junto ao Poder Judiciario até o transcurso do prazo decadencial prescrito no art.
1° do Decreto-Lei n° 20.910/1932.

Defende-se entdo aqui nessa pesquisa que seja atribuido ao servidor administrado,
no que tange a eliminacdo de requerer o seu direito perante ao erario, igual prazo
decadencial de cinco anos concedido a Administragéo pelo art. 54 da Lei n®9.784/1999, em
consequéncia de se depreender que o pequeno prazo de um ano ofenderia os principios
constitucionais da ampla defesa, do contraditério e da proporcionalidade/razoabilidade,
conferindo a Administracao uma prerrogativa distinta que nao faria qualquer sentido juridico,

sendo que a propria comparagao entre 0s prazos ja se mostra néo razoavel.

Com o olhar novamente voltado para o ato que nos interessa, entdo produtor de
situacdes que se tornaram ou nao juridicamente consumadas e que podem produzir efeitos
para o futuro®’, cita-se agora o que esta disposto no art. 54, § 2° da Lei n® 9.784/1999, o
qual aponta em seu texto que configura exercicio do direito de anular o ato, em razédo de
sua invalidade, qualquer medida tomada pela Administracdo mirando isso®®. Indaga-se
entdo: seria mesmo qualquer ato da administracao capaz de configurar exercicio do direito

de anular um ato?

A Administragédo cabe facilitar ao cidaddo o acesso ao processo administrativo,
com a intencdo de entregar ao final decisdo administrativa com legitimidade®®. Refaz-se
entdo o questionamento: seria possivel que qualquer medida tomada pela Administracéo
realmente seria adequada de demonstrar o exercicio do seu direito de anular uma decisdo
ou um ato administrativo? Entende-se que isso néo seria aceitavel, considerando que o ato
da Administracdo adotado para anular uma decisdo deve ser juridicamente apropriado de
obstar o transcurso do prazo decadencial, e, além disso, deve conferir ao administrado ou

ao servidor o direito de exercer a ampla defesa e o contraditorio.

256 Leciona Carlos da Rocha Guimaraes que os direitos considerados como subjetivos substanciais ndo podem
ser extintos, mas tdo somente perdem a sua eficacia, semelhantemente com o que acontece com as normas, as quais
também n&o perecem, mas apenas deixam de ser eficazes. GUIMARAES, Carlos da Rocha. Prescri¢éo e decadéncia.
22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 109.

257 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Ato administrativo e direitos dos administrados. Séo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1981, p. 114.
258 BRASIL. LEI N° 9.784, de 20 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da Admi-

nistracao Publica Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis-/L9784.htm>. Acesso em: 19 dez.
2019.

259 MOREIRA, Egon Bockman. Processo administrativo, principios constitucionais e a Lei n. 9.784/99. 2.
Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 85.
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Nesse caminho, aproveita-se para mencionar a deciséo proferida nos autos do
Mandado de Seguranca n® 19579/DF do STJ?9, referente a anistias politicas concedidas
a militares, pela qual restou decidido que recomendagdes exaradas pelo Tribunal de
Contas da Unido e as Notas da Advocacia-Geral da Unido — AGU/JD-10/2003 e AGU/JD-
1/2006 nao se enquadram no conceito de “medida de autoridade administrativa” e ndo séo
suficientes para configurar o exercicio do direito de a Administragdo Publica anular um ato
administrativo, sendo que, no caso concreto, ficou demonstrada a violagdo dos principios

do contraditério e da ampla defesa dos interessados.

Outro relevante debate existente na doutrinaria e em ambito jurisprudencial - que no
passado se verificava recorrente-, &€ aquele que toca a possibilidade de ser aposto o prazo
decadencial do art. 54 da Lei n°® 9.784/1999 as decisdes ou atos administrativos anteriores
a sua vigéncia. No entanto, no momento, a situacao ja se encontra pacificada e solucionada
pela jurisprudéncia, que firmou o juizo no caminho de que o lapso temporal de cinco anos
do art. 54 da Lei n°® 9.784/1999 apenas comega a correr ap0s a sua vigéncia, ainda que a

decisao tenha sido emitida anteriormente. A doutrina também caminha da mesma forma?®®'.

E de se registrar que se é escorreito a utilizagdo da técnica visando a obtengédo de
um fim, isso ndo quer dizer que esse “correto”, encontrado pela técnica, € o verdadeiro,
haja vista que para alcancar este & necessario percorrer os elementos que compde
0 “correto™®2, No entanto, do exposto no paragrafo anterior, e a luz do sistema juridico,
realmente acredita-se que € aquele o procedimento mais acertado, haja vista que adotar
posicionamento distinto, com o intuito de fazer incidir o prazo quinquenal legal naquelas
situacdes anteriores a norma, cujo lapso temporal ja teria transcorrido no caso concreto,
geraria enorme inseguranca nas relagoes juridicas passadas, haja vista que, a época em
que tais relagdes foram constituidas, néo existia norma administrativa que versava sobre
0 assunto. Ratificando esse juizo, cita-se os Embargos de Declaracéo opostos no Recurso
Ordinario n° RMS 30576 ED/DF, de origem do Supremo Tribunal Federal, o qual decidiu
que “relativamente aos atos praticados antes da edicdo da Lei n°® 9.784/1999, é aplicavel
0 prazo decadencial de cinco anos para a Administragcdo anula-los, contados a partir da

vigéncia dessa lei®®.

Nessa linha, pode-se concluir que o devido exercicio da autotutela administrativa

260 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGCA. Mandado de Seguranca n° 19.579 - DF. Relator: Mauro Campbell
Marques. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acordaos, Brasilia, 06 nov. 2013. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/
jurisprudencia>. Acesso em: 19 dez. 2019.

261 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2012, p. 271.

262 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica e Argumentacao no Direito. Curitiba: Editora CRV,
2014, p. 62.

263 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Embargos de Declaracdo no Recurso Ordinario n° RMS 30576 ED/
DF. Relator: Dias Toffoli. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acérdaos, Brasilia, 06 nov.2013. Disponivel em: <http://www.stf.
jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em: 19 dez. 2019.
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- que consiste, para os fins desse trabalho, no exercicio por parte da Administragdo de
“corrigir os atos administrativos ilegais que produzam efeitos favoraveis ao destinatario®+”,
visando aplicar corretamente os mais diversos juizos sobre a decadéncia do ato
administrativo-, & de inestimavel valor, haja vista que a utilizagéo juridicamente acertada
do instituto pode impedir o fato de um servidor publico ou varios que recebem uma mesma
parcela irregular deixem de percebé-la de forma tempestiva, resultando dessa maneira em
enorme economia para os cofres publicos, considerando que toda a despesa de pessoal,
principalmente aquelas decorrentes de proventos de aposentadoria, tem grande valor

atuarial®e®.

ApOs buscar afastar “as generalizagbes logicas, desvinculadas da realidade
juridica®®” sobre aspectos da decadéncia, restou ainda demonstrado as principais nuances
juridicas da aplicacao da decadéncia do direito do administrado ou, mais especificamente,
do prazo decadencial para o servidor publico exercer o seu direito de requerer uma
determinada parcela ou vantagem, bem como evidenciou-se a prerrogativa e o limite
temporal do Estado - ou do gestor publico-, em agir quando diante de uma irregularidade
e de uma ilegalidade, tema bastante rico no campo do Direito Administrativo, que desperta
relevantes raciocinios juridicos sobre o assunto. A matéria sera retomada no ultimo capitulo
do trabalho, dessa vez sob a luz do controle externo. Nesse momento, volta-se para um
aspecto processual relevante ao deslinde do problema de pesquisa, qual seja, a preclusao

no ambito do Direito Administrativo.

2.3. APRECLUSAO DAS DECISOES ADMIN~ISTRATIVAS SOB ALUZ DO
DIREITO CQNTEMPORANEO: A PR[ECLUSAO ADMINISTRATIVA, SUAS
CARACTERISTICAS LEGAIS E JURIDICAS E OS SEUS IMPACTOS NO
AMBITO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO: EVENTUAL CONTRAPONTO
COM A INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO

Inicialmente, faz-se necessario trazer algumas consideragdes sobre o processo
administrativo, considerando que € por ele que se entrega a decisdo no campo do Direito
Administrativo. O Processo Administrativo € uma estrutura garantidora de direitos que
possuem os administrados, junto a outros administrados, bem como ao proprio Estado?®”.

Ademais, “o0 processo €, pois, uma garantia da Democracia realizavel pelo Direito, segundo

264 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Processo Administrativo Federal - Comentarios a Lei n° 9.784 de
29/1/1999. 2° ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p. 261.
265 O mesmo acontece no que diz respeito aos direitos dos administrados, ndo reconhecidos pelo gestor publico

no momento do fato gerador, os quais poderéo ocasionar vultosos valores a serem restituidos aos servidores e agentes
publicos, prejudicando a programagéo orgamentario-financeira do érgéo ou entidade, devendo isso ser evitado ao me-
lhor custo administrativo.

266 GUIMARAES, Carlos da Rocha. Prescrigéo e decadéncia. 2° ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 167.
267 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2012, p. 31.
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o Direito e para uma efetiva justicialidade®®”.

O processo é entdo um instrumento que procura organizar os atos de maneira
encadeada, sempre em observacdo aos preceitos constitucionais, bem como ainda
disponibilizando ao administrado, ou, no caso, o servidor publico, todos os direitos e
garantias que se fazem necessarias para a solugéo do litigio, evitando ilegalidades e
abusos de poder. E assim um instrumento envolto por ética, evidentemente necessario
para garantir a propria sobrevivéncia do direito material®®. Com olhar ainda direcionado a
protecdo do direito material, pode-se dizer que o processo € um instrumento voltado para
solucionar as desordens no confronto entre interesses, providenciando uma atuacéo eficaz

do 6rgao do Poder Judiciario, entéo representado pela figura do Estado-Juiz?™.

A maneira que a sociedade contemporanea encontrou para fazer difundir a produgéo
de novos bens econdmicos, principalmente em face da grande urbanizacao experimentada
em paises capitalistas, foi mediante o aperfeicoamento e ampliagdo dos instrumentos
contratuais, o que fez gerar um grande aumento em litigios entre as partes. E claro que, ao
experimentar esses instrumentos de resolugéo de conflitos dentro do Direito Administrativo
e, mais especificamente no processo administrativo, foram carreados problemas oriundos
do fato de que, no ambito desse ramo do Direito Publico, existia uma espécie de dominagéo
da Administracao Publica — mediante os seus agentes -, quando apreciava o direito objetivo,

0 que nao pode existir no Direito Privado?™".

Esse novo comportamento néo foi distinto no Brasil, que experimentou um acelerado
desenvolvimento, levando o acréscimo consideravel nas demandas judiciais, porém, nao
houve uma evolugdo, em um primeiro momento, das formas e dos instrumentos para
enfrentar essa nova realidade, fazendo assim crescer o numero de processos no Poder
Judiciéario, além de ter ainda aumentado o grau de complexidade das situacOes faticas
levadas ao Estado-Juiz, obrigado a equacionar e solucionar os mais diferentes conflitos.
Nesse mesmo caminho, houve ainda uma crescente reclamacédo por parte dos agentes
envolvidos: o Poder Judiciario, mediante os seus agentes publicos decisores, clamou
pela falta de um insuficiente quadro entdo apto para solucionar os litigios; ja aqueles que

esperam pela decisdo a ser proferida pelos juizes e pelos tribunais, passaram a tecer

268 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios constitucionais do processo administrativo no direito bra-
sileiro. Revista de Direito Administrativo FGV, Rio de Janeiro, 209, ju. /set, 1997, p. 6.

269 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. 5% ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA,
2009, p. 22.

270 CARVALHO FILHO, José dos Santos. E-book. Processo administrativo federal: comentarios a lei n°
9.784/1999, de 29.1.1999. 5. ed. rev., ampl. e atual. até 31.3.2013. Sédo Paulo: Atlas, 2013, p. 2.

271 HAURIOU, André. A utilizacao em Direito Administrativo das regras e principios do direito privado.

Tradugdo de Paulo da Mata Machado. Revista de Direito Administrativo. Fundagcdo Getllio Vargas — FGV, 1945. f. I.
fasc., p. 467.
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reclamacoes no que toca a lentidao processual®™.

No campo do Direito Administrativo, essa evolu¢cdo da sociedade brasileira,
passando por uma urbanizagcdo acentuada, também provocou impactos nas demandas
que sao administradas pelo Estado. O modelo de Administragcéo brasileiro, originado de
uma colonizagéo voltada para a exploracdo e carregada do método patrimonialista oriundo
da Coroa Portuguesa?®, produziu uma gestéo altamente autorreferenciada, voltada para

proteger os seus interesses e nao os do cidadao.

Esse déficit de cidadania para com o particular ndo mais cabe em um verdadeiro
Estado Democratico de Direito, principalmente quando se leva em consideragdo o0s
preceitos constitucionais que informam o sistema juridico. E, para isso, existem alguns
utensilios que sdo postos como verdadeiras armas para o cidadao, para que possa assim
defender os seus direitos individuais em qualquer esfera de relagdo — civil, administrativa,

penal, etc.-, mediante a utilizagdo desses instrumentos de cidadania®*.

Ja nas primeiras décadas de sua existéncia, o processo administrativo visava
coibir o risco de que aqueles encarregados por conduzirem as investigacdes disciplinares
viessem a cometer abusos e arbitrariedades quanto aos meios de defesa e de prazos?’s. E
claro que a preocupacao tem origem principalmente na forma autorreferenciada em que o
Estado tende a conduzir os seus negocios, conforme também anteriormente mencionado,
interesses que por vezes ainda se misturam com empenhos de particulares, em fungéo do

patrimonialismo.

Ha aqueles que defendem que, para existir um processo, nao € necessario haver um
litigio, considerando que esse processo tem como fim Ultimo satisfazer o interesse publico,
visando solucionar contestacdo entre o administrado particular ou servidor publico e a
Administragdo Publica?®. No entanto, para fins do presente trabalho, em que se investiga
a decis@ao administrativa irregular proferida pela Administracdo Publica com ou sem a
participacdo do servidor publico e, que em algum momento, é chamado a defender-se de
alguma forma os seus direitos com o intuito de preserva-los, prefere-se alinhar aqueles que
advogam no sentido de que o processo administrativo é o oriundo de uma relagéo juridica
em perfeito contraditério, sendo que, caso este ndo esteja presente, mesmo que haja um

devido encadear de atos administrativos entao praticados pelas partes processuais, existira

272 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. O cédigo de processo civil e a crise processual. Revista de Direito
Administrativo, n. 187, p. 37-47, jan-mar, 2001, p. 38.

273 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo, direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacao. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 17.

274 OLIVEIRA, Ocimar Barros de. Processo administrativo e democracia participativa. Leme: J. H. Mizuno,
2014, p. 74.

275 CAVALCANTI, Themistocles Brand&o. Instituicoes de Direito Administrativo Brasileiro. 2% ed. Rio de
Janeiro: Livraria Editora Freitas Bastos, 1938, p. 714.

276 COSTA, Nelson Nery. Processo administrativo e suas espécies. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 22.
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somente um procedimento, e ndo propriamente um processo administrativo®”’.

O processo, inserido dessa forma em um conjunto de regras constitucionais e
infraconstitucionais que visam preservar os direitos materiais que nele estdo em discussao,
esta regulamentado em distintas normas no ambito de nossa federagdo. No Brasil,
cada estado tem ou esta autorizado a ter a sua prépria norma referente a procedimento
administrativo, nos termos do art. 24, inciso X| da Constituicdo Federal®®, embora haja
criticas quanto a essa prescricdo, principalmente quando se destaca uma defensavel

isonomia processual em ambito nacional.

N&o se pretende aqui entrar na discusséo juridica que envolve a Lei 9.784/1999, no
sentido de indicar se tal norma é ou ndo uma lei de &mbito nacional, haja vista que esse
embate ndo auxiliaria em nada em desvelar o presente problema de pesquisa. Basta aqui,
em face do tema que se tem a enfrentar, considerar somente que essa lei, nos termos do seu
artigo 1°, fixa normas gerais sobre o processo administrativo no &mbito da Administracédo
Federal direta e indireta, restando assim obviamente que, por ser norma basica, ndo sera
a singular e Unica norma a regulamentar esse tipo de processo. No entanto, como querem
alguns, tal lei devera ser justaposta em prevaléncia a outras quaisquer?”®, no ambito do

processo administrativo.

A lei processual administrativa traz relevantes institutos e principios postos a
disposicao do servidor, do agente publico ou do particular que vai de certa forma litigar
perante a Administracao Publica. Um desses institutos é a propria decadéncia quinquenal,
ja tratada em outro momento nesse trabalho e que sera novamente retomada, em analise
dos impactos que os atos de controle externo tém ou deveriam ter nos atos praticados pela
gestdo administrativa original, anos antes de esses atos serem examinados pelos tribunais

de contas brasileiros.

Tanto a decadéncia como a prescricdo estdo vinculadas ao direito material®® —
embora néo propriamente como uma questdo material em si-, e sdo conhecidas, quando

alegadas dentro do processo, como preliminares de mérito, cujo reconhecimento da

277 DEZAN, Sandro Lucio; MARTINS, Jader Ferreira. Elementos epistemolégicos de processo administra-
tivo disciplinar. Belo Horizonte: Arraes, 2019, p. 18-19.

278 BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL, de 5 de outubro de 1988. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/-constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 13
ago. 2020.

279 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Processo Administrativo Federal — Comentarios a Lei n° 9.784 de
29/1/1999. 2° ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p. 39.

280 Ambos institutos, guardadas as devidas distingdes que possuem entre si, estéo ligados ao passar do tempo.

A razdo de ser assim é de facil percepgé@o: embora nada possa durar para sempre, o longo passar dos anos causa a
sensacao de durabilidade e de consideravel confianga, fazendo-se entdo presente o ja aqui trabalhado Principio da
Seguranca Juridica; no entanto, em algumas situagées, principalmente quando o administrado esta ou deveria estar
ciente de regras constitucionalmente e legalmente fixadas — como no caso dos servidores publicos-, surge a divida se
essa seguranga poderia ser de alguma forma relativizada, o que seré ainda analisado em outro momento da pesquisa,
mais precisamente no capitulo final desse trabalho, dirigido especificamente ao controle externo da despesa publica
irregular.
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aplicacé@o desses institutos no processo evitam o enfrentamento da questdo de fundo?'.
Dessa forma, fazendo assim uma devida alusdo ao processo civil, “o reconhecimento da

decadéncia ou da prescrigdo leva a sentenga de mérito?®?”.

O elemento tempo, mesmo que objetivamente exposto nos comandos legais,
deve estar bem esclarecido aquele que vai de alguma forma enfrenta-lo. Ainda que
diante de elementos de pura objetividade, plenamente identificaveis nas normas ou na
propria Constituicdo, o litigante no processo também deve ter pleno conhecimento
deles, essencialmente para que possa conhecer o0 que contra ele se declara e se alega,
aumentando assim as possibilidades de se defender e apresentar informacgdes realmente

capazes de influenciar no resultado final do processo2®.

Qualquer elemento, ou qualquer instrumento utilizado para analisar o contetdo
desse objeto — como bem faz o processo tomado como um instrumento -, anda no caminho
da dimensao tempo. E, considerando que o “processo é o caminhar para a frente, a fim
de se chegar a determinado termo, a determinado ponto?*’, ele devera ser encerrado em
tempo habil, para nao extirpar ou prejudicar o préprio direito que se pretende proteger,
ou, ainda, evitar a ocorréncia de algum tipo de leséo ao Estado ou ao erério, a qual, pelo
longo curso do tempo, possivelmente ndo mais podera ser recuperada pelos instrumentos
juridicos disponiveis.

Nesse mesmo caminho, faz-se mister apresentar a preclusdo administrativa, outro
instituto processual que, para fins elucidativos, aproveita-se para trazer os dizeres de
Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari, os quais afirmam, de modo singular, que a “contraface
do prazo processual € a preclusédo processual, como tal se entendendo a perda de uma
faculdade processual, pela inércia ou intempestividade de seu exercicio por parte de quem

a podia fazer atuar?®”,

O processo é, assim, um caminhar para frente, em que se sucedem de maneira
ordenada diversos atos, com o objetivo principal de resolver conflitos, em observancia a
um conjunto de normas definidoras da agéo daqueles que nele litigam. Nesse sentido, a
preclusédo € um elemento de organizagéo e de desenvolvimento do processo, estruturando

um procedimento em consonancia com o formalismo processual, prevenindo eventual

281 FERRAZ, Sérgio, DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2012, p. 266.

282 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA. p.
109.

283 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios constitucionais do processo administrativo no direito bra-
sileiro. Revista de Direito Administrativo FGV, Rio de Janeiro, 209, jul/set, 1997, p. 214.

284 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Estado de Direito e Devido Processo Legal. Revista de Direito Administra-
tivo. Fundagao Getulio Vargas — FGV, Rio de Janeiro, 209, 1997, p. 15.

285 FERRAZ, Sérgio, DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2012, p. 69.
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abuso de poderes pelas respectivas partes®.

Diante do conceito acima, percebe-se a importancia de se identificar as dimensdes
que envolvem a preclusdo no processo administrativo. A preclusédo possui caracteres que
a distinguem do direito material®’. Considerando que existe um prazo processual para
que o administrado particular ou o servidor publico venha a praticar atos processuais, e,
ao fazer exercicio desse termo, demonstre a sua intencéo de efetivamente participar do
processo, e ainda, de outra banda, considerando em contraponto que, ao deixar de fazer
uso do prazo mencionado, pelos motivos mais diversos, o sistema processual considera
que aquele que litiga com o Estado ndo mais tem a intencdo de participar do processo,
pode-se assim concluir que tanto a agdo como a omissao do interessado poderao trazer a
este efeitos processuais, com a consequéncia de impedir que lhe seja entregue o melhor
direito desejavel. Encontram-se aqui nesse momento as duas dimensdes do direito, sendo
a primeira decorrente do mundo fatico e das relagdes inter-humanas e a segunda é aquela

que surge da objetivacao e dos significados normativos2.

No ambito do processo administrativo federal, a preclusdo administrativa esta
posta no art. 24 da Lei 9.784/1999, cuja redagao consta da seguinte forma: “inexistindo
disposicao especifica, os atos do 6rgédo ou autoridade responsavel pelo processo e dos
administrados que dele participem devem ser praticados no prazo de cinco dias, salvo
motivo de forca maior®”. E de se observar que o prazo acima, além de ser subsidiario,
considerando que somente sera aplicado com o inexistir de disposigéo especifica, devera
ser considerado tanto pelo 6rgéo, entidade ou autoridade responsavel pelo processo, bem

como pelo administrado, participante da relagéo juridica processual.

N&o se pode olvidar que, logo em um primeiro momento, surge um interessante
questionamento: esse prazo € um prazo peremptério e fatal, o qual, apés o seu devido
transcurso, ndo mais podera o ato ser praticado pela parte? Existe prejuizo tdo grave
ao administrado que faca o sistema juridico a reagir quanto a essa norma? Relevante

esse questionamento, haja vista que os prazos fatais sdo “o pesadelo dos advogados e a

286 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introducao ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. 17 ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015, p. 418.
287 Anténio Alberto Alves Barbosa leciona que a precluséo € instituto especificamente processual, ndo se po-

dendo confundi-la com a decadéncia ou com prescri¢do ou, ainda, nulidade. Citando Oskar Blilow, o mestre ensina que
o contumaz néo viola a obrigagdo de comparecimento, mas somente néo exercita o direito de defender-se, devendo
suportar as consequéncias que virdo. BARBOSA, Antonio Alberto Alves. Da preclusao processual civil. 2% ed. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1992. p. 26-27.

288 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacéo no direito. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revis-
ta dos Tribunais, 2000. p. 59.
289 BRASIL. LEI N° 9.784, de 20 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no &mbito da Admi-

nistracao Publica Federal. Disponivel em: <http:/http://www.planalto.gov.-br/ccivil_03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 19
ago. 2020.
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fatalidade da parte que conduz o processo em causa propria2®®”.

Mirando responder essa pergunta, necessério trazer algumas consideragdes.
Destaque-se, em um primeiro momento, que os efeitos da preclusdo podem atingir ou
postergar para um outro momento o direito do administrado em litigio. No &mbito do Direito
Processual Civil, € de se notar que a decisé@o que abrange a probabilidade de invalidagéo de
um ato ou de um procedimento deve ser alcangada pela preclusédo, quando sé&o exauridas
as possibilidades de eventual impugnacgao recursal, a exemplo de uma decisdo que se

debruca sobre o preenchimento ou ndo dos pressupostos processuais®’.

O ato, suscetivel de ser alcancado pela preclusédo, € um ato originado de um
fato juridico, que merece o tratamento pelo Direito e por aquele que o maneja. Nesse
momento, relevante salientar o juizo de Kelsen sobre fatos juridicos, no que toca a uma
bidimensionalidade que existem nesses fatos, ou melhor, como ele mesmo ensina, ha neles
a presenca de dois elementos, sendo que o primeiro deles encontra-se delimitado em um
espaco e tempo, provocado pela acdo humana; ja o outro elemento versa sobre o que essa

conduta realmente significa diante da norma juridica ou pelo Direito®®.

Em consideragéo aos ensinamentos de Kelsen acima esposados, voltando eles agora
aos aspectos que abrangem a preclus@o administrativa, € de se notar que esta provoca a
separacéo dos dois elementos vistos acima, haja vista que, por uma razéo especifica de
conduta ou de auséncia dessa pela parte, deixou-se de praticar o ato — fundamentado em
um fato juridico -, e, consequentemente, ndo se pode mais esperar uma consequéncia
juridica, embora, em tese, poder-se-ia chegar a uma concluséo de seus efeitos, por simples

esforgco exegético®®.

No entanto, a leitura fria da letra da lei ndo impde davida: o prazo para a pratica
de um ato administrativo, no ambito do processo administrativo federal, é de cinco dias,
sendo que tal prazo pode ser dilatado até o dobro, conforme consta do paragrafo unico
do ja mencionado art. 24 da Lei 9.784/1999%4. Nesse sentido, o prazo legal mencionado

traria um dever indispensavel ao gestor publico, um verdadeiro dever de fazer, podendo até

290 TROLLER, Alois. Dos fundamentos do formalismo processual civil. Traducédo Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. Sdo Paulo: Sergio Antonio Fabris, 2009, p. 104.

291 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introducao ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. 17 ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015, p. 41.

292 KELSEN, Hans. Teoria Pura Del Derecho. Traduccion de la segunda edicion en aleman, por ROBERTO J.
VERNENGO. 22 reimpression. UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO. 1982. p. 16.

293 Feitos esses esclarecimentos iniciais, pode-se concluir que o instituto da preclusédo no dmbito do processo

administrativo, caso impossibilite que o direito do administrado seja a ele entregue, em nome de eventual prote¢do dos
elementos processuais — também criados para proteger o sistema juridico bem como o direito material -, causa impacto
na geréncia dos recursos do erario. Isso acontece porque, nao raras as vezes, o administrado ou particular ir4 se socor-
rer do Poder Judiciario para ver garantido o seu direito.

294 BRASIL. LEI N° 9.784, de 20 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da Admi-
nistracao Publica Federal. Disponivel em: <http://http://www.planalto.gov.-br/ccivil_03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 22
ago. 2020.
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mesmo, caso nao seja observado, levar o administrador publico a ser punido, configurando
assim uma infragcdo funcional — caso haja tipificagcdo para tanto-. Do ponto de vista do
administrado, o prazo também teria de ser observado, impondo um verdadeiro 6nus em
face de um dever de praticar o ato, sob pena de ter de sofrer as respectivas consequéncias

de sua omissao®®.

Percebe-se, ainda, que a Lei 9.784/1999 ndo tratou como deveria sobre o instituto
da preclusao administrativa, ndo tendo a estruturado a ponto de oferecer uma seguranca
sobre o transcurso do prazo preclusivo. Em passagem rapida, essa norma do processo
administrativo federal traz o § 2° do art. 63, o qual dispde da seguinte maneira: “0 nédo
conhecimento do recurso ndo impede a Administracé@o de rever de oficio o ato ilegal, desde

que ndo ocorrida preclusdo administrativa®”.

Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari ensinam que o dispositivo supracitado mais
obscurece a incidéncia da preclusdo que propriamente ajudaria aquele que vai ter de
decidir sobre ela?’. Realmente, entende-se que ao ndo delimitar as situagbes em que
ocorrem a precluséo, faz-se mais dificultosa a missao do aplicador do Direito Processual
Administrativo, tarefa na qual se insurgem as mais diversas duvidas praticas. No entanto,
ndo parece que a norma de processo administrativo federal deveria realmente adentrar
em tal nivel de detalhamento, pois, como ja dito em outra oportunidade, a Lei 9.784/1999
foi originada com a inten¢@o de estabelecer somente normas basicas sobre o processo

administrativo, conforme consta do seu art. 1°.

Nessa linha, outros doutrinadores também advogam no mesmo caminho, apontando
que o prazo de preclusdo para apresentar o recurso € puramente peremptorio, devendo
ser observado principalmente em razdo de racionalidade processual, considerando que os
interessados e a Administracdo nao podem altera-lo; além disso, a preclusédo do prazo para
a apresentacéo do recurso é também continua, considerando que o prazo ndo pode ser
interrompido em face de feriados e de fins de semana sem expediente®®.

E importante trazer & baila nesse momento a existéncia do principio da Formalidade
Essencial, o qual prescreve que a “forma dos atos e administrativos e do proprio processo

em suas fases procedimentais devem ser apenas as essenciais, substanciais, para

295 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Processo Administrativo Federal — Comentarios a Lei n° 9.784 de
29/1/1999. 2° ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p. 151.

296 BRASIL. LEI N° 9.784, de 20 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no &mbito da Admi-
nistracao Publica Federal. Disponivel em: <http:/http://www.planalto.gov.-br/ccivil_03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 23
ago. 2020.

297 FERRAZ, Sérgio, DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2012, p. 70.

298 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Processo Administrativo Federal - Comentarios a Lei n° 9.784 de

29/1/1999. 2° ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p. 284.
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a defesa e a garantia de direitos dos particulares, a luz da ordem juridica®®”. Assim, o
mencionado juizo desse principio vai ao encontro dos dispositivos da Lei 9.784/1999 que
estabelecem parametros a serem observados nos processos administrativos, a exemplo
daqueles que dispbem que os processos deverao observar os critérios de “observancia das
formalidades essenciais a garantia dos direitos dos administrados” e “adocdo de formas
simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza, seguranca e respeito aos
direitos dos administrados”, conforme disposto no art. 2°, paragrafo Unico, incisos VIl e IX

dessa norma3®.

Assim, considerando o principio da Formalidade Essencial do processo
administrativo, reconhecido pela doutrina e em consonancia com a Lei do Processo
Administrativo Federal, bem como o Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico, com
o foco em concretizacao de direitos fundamentais, pode-se entdo concluir que a precluséo
administrativa mencionada no art. 63, § 2° da Lei 9.784/1999 - embora deva ser observada
tanto pela Administragcdo Publica como também pelo administrado-, quando se estiver
diante de um flagrante e legitimo interesse publico com fulcro no Direito e na Constituicéo
Federal, entende-se que ela poderia ser relevada, haja vista que interpretacdo em sentido

contrario seria capaz de limitar em muito o direito dos administrados®'.

Apesar disso, cabe mencionar que alguns advogam firmemente em sentido contrario,
afiancando ndo mais ser possivel alcancar a matéria preclusa, pelo menos no ambito
daquele processo, em razao de ter sido atingida a “coisa julgada administrativa”, tema que
sera trabalhado aqui em outra oportunidade no capitulo final. No entanto, caso venha a se
considerar a possibilidade de afastar a preclusdo administrativa, entende-se que a revisao
do ato ilegal por parte da Administragdo Publica devera ocorrer nos autos de um outro
processo administrativo, sendo novamente concedida a ampla defesa e contradit6rio®® e,
consequentemente, procura-se assim obter o equilibrio entre os preceitos dos institutos
processuais e o interesse das partes, que pode ser tanto do administrado como do préprio
erario.

Apesar disso, mesmo que situagcbes excepcionais pudessem vir a justificar o exame

299 DEZAN, Sandro Lucio; CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. A juridicidade administrativa contraria a
direitos fundamentais no processo administrativo sancionador: uma relativizacéao inconstitucional do Principio
da Legalidade. Revista da AGU, jul./set. 2016. v. 15, n. 03, p. 207.

300 BRASIL. LEI N° 9.784, de 20 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no &mbito da Admi-
nistracao Publica Federal. Disponivel em: <http:/http://www.planalto.gov.-br/ccivil_03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 25
ago. 2020.

301 Isso aconteceria porque, ap6s a passagem do prazo de preclusdo, ndo mais caberia o erario 0 manuseio
do assunto, mesmo sabendo se tratar de matéria de inestimavel interesse coletivo; No entanto, os danos de néo se
examinar 0 assunto no momento tempestivo poderiam ser bem maiores, a exemplo de uma gratificagdo ou parcela
paga irregularmente a um numero elevado de servidores, cujo processo administrativo seria capaz de algum modo de
extirpa-la.

302 FERRAZ, Sérgio, DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2012, p. 76-77.
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da matéria preclusa por parte da Administracdo Publica, € de relevancia impar que o
gestor do erario, para fazer uso desse recurso, utilize-se de cuidado juridico adequado,
visando buscar — se assim o sistema juridico permitir- uma devida ponderagéo do Direito
a ser entregue as partes, utilizando-se também de mecanismos de controle, com o intuito
de coibir e extirpar decisbes administrativas irregulares, cujos recursos eventualmente
economizados poderdo ser utilizados como estimulos a implementagdo de politicas

publicas, como sera visto no proximo capitulo.
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CAPITULO 3

O CONTROLE SOBRE AS DECISOES ADMINISTRATIVAS
IRREGULARES: IMPORTANTE INSTRUMENTO DE POLITICAS
PUBLICAS

Os dois primeiros capitulos da pesquisa trouxeram principios essenciais que
envolvem o ato deciso6rio no campo do Direito Administrativo, e buscaram ainda fornecer
0s elementos principiol6gicos fundamentais para o desenvolvimento do tema, os quais
seréo revisitados ao final como instrumentos para a solu¢cdo do problema de pesquisa,
principalmente no que toca a decadéncia administrativa e sua aplicagéo no controle externo,

mais precisamente quanto ao ato de registro de inativagéo ou de penséo.

No cerne desse trabalho encontra-se a decisdo administrativa irregular, a qual sera
confrontada no momento certo com o ato de registro de aposentadoria, reforma e penséao
emitido pelos tribunais de contas no Brasil. Contudo, desde a declaragéo do ato decisério
até o extenso caminho a ser percorrido quando da chegada desse ato nas cortes de contas,
faz-se relevante mencionar outros instrumentos de controle, aptos a aplicarem de modo
correto ao caso concreto os elementos principiolégicos e de direito material e processual

vistos nos primeiros dois capitulos.

O controle dos atos administrativos, ao utilizar alguns dos principios aquija analisados,
sera de importancia impar para evitar ou minimizar os efeitos da decisdo administrativa
irregular, facilitando posteriormente o proprio registro do ato a ser confeccionado pelos
tribunais de contas. Além disso, 0 manejo adequado do controle incidental — seja por
parte da Administragdo Publica, seja pelo cidadéo -, tem o poder de restringir os efeitos
financeiros negativos do ato administrativo eivado de vicio, cujos recursos economizados
poderéo ser bem aplicados em politicas publicas escolhidas pelo mandatario de um Poder,

como sera visto a seguir durante esse capitulo.

3.1. CONTROLE DOS IN$TITUTO$ DE DIREITO INTER:I'EMPORAL C’OMO
FERRAMENTAL DE POLITICAS PUBLICAS: APLICACAO DO PRINCIPIO
DA JURIDICIDADE SOBRE OS INSTITUTOS PROTETORES DO DIREITO
INTERTEMP()RAL: O PROCESSO COMO INCENTIVADOR DO CONTROLE
SOBRE POLITICAS PUBLICAS

Abordagem até aqui dos institutos que solidificam a decisdo administrativa, quais
sejam, a prescricdo, a decadéncia e a preclusdao administrativa, debrugcou-se sobre as
situacdes juridicas em que o ato decisério normalmente ndo pode ser mais alcangado,

seja pela Administragéo Publica, seja pelo administrado. Essas situagdes no Direito estéo
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dentro de uma relacao juridica, inseridas em um ordenamento juridico®®®, ou melhor, do
sistema juridico. Considerando que as forgas que impulsionam o processo de politicas
publicas surgem por vezes de modo externo a Instituicdo®®, torna-se relevante analisar a
possibilidade desses institutos funcionarem como verdadeiros instrumentos de politicas

publicas.

E necessario esclarecer que, até a presente ocasido, fez-se mister trazer as
caracteristicas desses elementos haja vista que - como o problema de pesquisa busca
solucionar se héa razdes para existir um trato diferenciado entre a decisédo tomada pelo
gestor em processos de aposentadoria, reforma e penséo e aquela que ¢é proferida pelos
tribunais de contas quando aprecia a legalidade desses atos-, esses mesmos institutos
estdo presentes nos processos de controle externo, com destaque para a decadéncia, que
serad examinada novamente nessa pesquisa no ultimo capitulo do trabalho, sob a luz da

atuacgéo das cortes de contas.

A necessidade de divisdo dos dois momentos acima — como sera visto melhor no
ultimo capitulo-, € tangenciada continuamente pela doutrina e pela jurisprudéncia, embora
nao se faca uma completa disting@o entre esses dois instantes. E as decisdes repetem os
argumentos que supostamente sustentam essa posicédo de distincdo. Essa reverberagéo
continuada é compreensivel, haja vista que o “Direito é uma pratica de autoridade®®”. No
entanto, isso ndo impede — na verdade até mesmo estimula -, que esse evento seja aqui

estudado.

Nessa esteira, independentemente de que se venha ao final aqui concluir que a
decisdo administrativa e os atos que a compdem deverdo ou ndo ter o mesmo tratamento
dispendido aqueles atos que compdem a decisdo dos tribunais de contas, o papel dos
mecanismos de controle, principalmente o controle administrativo, do qual o controle
interno também faz parte, ndo deixa de ter menor importancia, principalmente quando
se considera a missdo do processo administrativo e do processualista. Isso, porque
atualmente esses processualistas estdo “mais conscientes do verdadeiro papel reservado
a sua ciéncia: o processo € instrumento de pacificacdo social e, como tal, deve contribuir

para este objetivo®®”.

A CF/1988 prescreve um modelo de direitos sociais que devem ser concretizados

303 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacéo no direito. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revis-
ta dos Tribunais, 2000. p. 241.

304 LINDER, Stephen H. e Peters Guy. An Institucional Approach to the Theory of PoliciMaking: The Role
of Guidance Mechanisms in Policy Formulation. Sage Publications: Journal of Theoretical Politics, 1990, p. 60.

305 ATIENZA, Manuel. O Argumento de Autoridade no Direito. Traducdo de André Rufino do Vale. ltajai:
Revista Novos Estudos Juridicos. v. 17, n. 2, 2012, p. 4.

306 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA. p.
62.
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e, para tanto, exige-se prestagOes positivas do Estado®”’, sendo que todo recurso a ser
economizado pode se tornar em um instrumento de viabilizacdo de politicas publicas.
Controlar os gastos publicos de modo tempestivo é indispensavel para que esses recursos
possam vir a ser empregados naquilo que realmente foram pensados para ser utilizados,
considerando os programas fixados na Constituicdo Federal. O controle entao tem o papel
de funcionar — porque ndo -, como verdadeiro orientador do gestor do erario, prevenindo

gastos equivocados e até mesmo desvio dolosos de dinheiro publico.

A analise da decisdo administrativa sob o ponto de vista da economia do capital e dos
recursos do Estado ndo pode ser descartada e deixada ao relento pela bucélica aplicacao
da letra fria da lei, principalmente quando se esta diante de situagdes que desigualam em
muito o particular em face da Administracdo Pulblica. No caso brasileiro, sabe-se, sem
divida, que se trata de uma sociedade profundamente desigual. Dessa forma, ndo se pode
descartar uma eventual analise juridica do ponto de vista econdémico-distributivo no Brasil,
a qual pode ser preferivel a uma conduta que vise apenas a eficiéncia. Esta Ultima — a
que visa a adocao de politicas publicas com base apenas em eficiéncia -, poderia ser até
mesmo desejavel em paises cujos problemas de desigualdade estdo em uma escala bem

menor do que a nossa, em busca de uma pretensa justi¢ca®®e.

Esse, porém, ndo é caso brasileiro, sendo que os elementos e recursos processuais
em nosso pais podem e devem ser pensados como instrumentos para se atingir um
verdadeiro equilibrio entre a economia eficiente de recursos - entdo dispendidos em favor
do cidadao e da coletividade-, e a concretizacdo de direitos fundamentais daqueles que
litigam contra o Estado. A titulo elucidativo, no campo do Direito Processual Civil, ndo
caberia alegar a nulidade se ndo ha um direito lesado a reclamar por sua protecao®®. Isso
atentaria em desfavor da concretizacdo de direitos fundamentais, bem como tornaria o

processo mais dispendioso do que realmente deveria ser.

Os recursos sao protegidos, do ponto de vista juridico, pela Constituicao e por normas
legais e infralegais. E esses recursos, entdo utilizados em politicas publicas, originam-
se das mais diversas escolhas politicas, as quais, em boa parte das situagbes, ndo sédo
acessadas pela comunidade ou pelo cidad@o. Devido a isso que aquelas sociedades com
menos incremento em termos de garantias de liberdade, e também menos desenvolvidas
sob aspectos de recursos econdmicos, necessitam de um grupo de garantias que visam o

alcance de niveis satisfatorios de disponibilidade de direitos individuais, reforcando assim

307 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari
(org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 4-5.

308 GICO JR,, Ivo Teixeira. Metodologia e Epistemologia da Analise Econémica do Direito. Economic Analy-
sis of Law Review, Brasilia, 1, Jan-Jul 2010. p. 29.

309 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos do Direito Processual Civil. Florian6polis: Conceito Editorial, 2008,
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os fundamentos do Estado Democratico de Direito3'°.

A Constituicdo Federal, sob essa visdo, protege o processo, assegurando,
consequentemente, a relag@o processual, a exemplo de quando prescreve que “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal®''”. Nesse sentido,
revela-se a razéo pela qual se defende ser o processo uma verdadeira ferramenta para a
garantia de direitos individuais, intrinsicamente relacionada a concretizagcdo de politicas
publicas, contudo, sem adentrar ao mérito das escolhas do gestor administrativo modelador
de politicas, ou daqueles agentes ent&o responsaveis pela criagdo de normas. E nesse
caminho também que os institutos trabalhados anteriormente nesta pesquisa - quais sejam,
a prescricao, a decadéncia e a precluséo-, deverdo ser bem manuseados pelos gestores
publicos, considerando que eles tém implicagdo direta no bom uso da maquina e dos

recursos publicos.

Dominar e aplicar da melhor maneira possivel os institutos mencionados traz
beneficios multiplos ao processo e, consequentemente, eficiéncia, tempestividade e
economia de recursos orgamentarios-financeiros, aliviando a maquina do Poder Executivo
para focar em assisténcia de politicas publicas que caminham de acordo com as suas
proprias marcas simbolicas — cujos simbolos “sao instrumentos por exceléncia da integragédo
social*'?’-, ou, pelo menos, desafogar o Poder Judiciario, por deixar de apreciar agcbes
em que tais instrumentos — decadéncia, prescri¢céo e precluséo -, ndo foram devidamente

aplicados.

O fato de dar tratamento juridico adequado aos institutos como eles realmente
merecem ser aplicados faz com que, além de viabilizar os beneficios mencionados, seja
obtido o sentimento de paz social — oferecendo seguranca inequivoca aos direitos dos
administrados ®'*- ou, a0 menos, a sua manutencao em niveis aceitaveis. E nesse sentido
que a Emenda Constitucional 19/1998 colocou no art. 37 da Carta Magna o Principio da
Eficiéncia, a ser devidamente observado pela fazenda publica. E evidente que esse principio
ja estava implicito no nosso sistema juridico, mas a sua inclusdo de modo expresso em
nossa carta teve o intuito de redobrar a sua importancia para aqueles que lidam com a

Administracao Publica®'.

Aproveita-se, novamente, para trazer a baila o Principio da Juridicidade que, para os

310 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari
(org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 7.
311 BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL, de 5 de outubro de 1988. Constituicdo da RepUblica Federativa do
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ago. 2020.
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fins deste trabalho, é aquele que fixa a conduta do gestor, no intuito de orienta-lo para que
venha sempre a atuar ndo somente conforme a lei, mas também em conjunto com o Direito.
Desde o inicio desse trabalho, destacou-se que, em algumas situagdes, a juridicidade
ndo é de simples aplicagédo ao caso concreto; isso acontece pelos mais diversos motivos:
em algumas situagdes faticas, ocorrem assimetrias de informagéo, em que uma das
partes — no caso o principal -, ndo tem todas as informacdes apreendidas pelo agente,
entdo necessarias para bem decidir e entregar a melhor solugéo ao caso concreto. Esse
problema, denominado de principal-agente ou dilema de agéncia, embora seja um conceito
muito manuseado na Economia, também pode ser bem utilizado no Direito, a exemplo da

contratagdo do juiz/gestor publico (agente) por parte do Estado (principal)3'®.

Em outros momentos, a aplicacéo da juridicidade incorre em adentrar no campo do
raciocinio politico e das diversas razdes que levaram os atores do legislativo a escolherem
por um dispositivo normativo em vez de outros. Essa analise envolve até mesmo questbes
relacionadas a aplicacdo da Antropologia na Administracdo Publica e a formulagéo de
politicas publicas, elevando a condigcao do Estado a de um “nativo”, ou seja, de um elemento
a ser estudado em face de suas préprias razdes de ser, dando inicio a uma série de analises
etnogréficas nas distintas esferas do Estado, promovendo analises de processos politicos
eleitorais, bem como analises da burocracia e da arquitetura de funcionamento da maquina

estatal®'®,

E nesse campo, de tortuosos elementos contidos nas situacdes faticas litigiosas,
que se faz necessario uma decisdo administrativa juridicamente escorreita, tempestiva e
equilibrada®'” a ser adotada pelo gestor publico, dentro de um contexto voltado para a
aplicagcéo ou nao da juridicidade nos atos administrativos, considerando ainda os institutos
da prescricéo, decadéncia e da precluséo, ja aqui estudados quanto ao necessario para a

resolucéo do problema de pesquisa.

Em face dos parcos recursos publicos que o Estado possui, € necessario que

o gestor haja de forma rapida, para entdo prevenir que o erro provocado pela decisao

315 Como bem ensina Ivo T. Gico Jr., a denominada assimetria de informagao se manifesta de duas formas: a
uma, pelo risco moral, que consiste quando alguém suporta 0 aumento de exposi¢ao ao risco em razao de estar prote-
gido por um seguro, ou, ainda, assume o risco porque este sera suportado por outra pessoa; ja a sele¢do adversa diz
respeito quando alguém (o principal) seleciona um terceiro (agente) para exercer uma atividade/fungdo com base nas
informagdes disponiveis, contudo, o agente selecionado possui informacdes privadas, as quais se fossem conhecidas
pelo principal poderiam alterar a sua deciséo de contratar esse agente. GICO JR., Ivo Teixeira. Analise Econdmica do
Processo Civil. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2020. p. 34

316 LEIRNER, Piero C. As Politicas Publicas Segundo a Antropologia. In: Marques, E. & Faria, C. A. P. A
politica publica como campo disciplinar, Editora Fiocruz/Editora UNESP, RJ/SP, 2013, p. 78.
317 Alberto Bonfim ensina que os membros de uma comiss@o, nomeados em um processo administrativo, de-

vem agir com senso de equilibrio, considerando ainda que “os interesses coletivos preponderam sobre os individuais,
dentro do axioma atribuido a Clemenceau, segundo o qual, o cérebro, que é a razao, paira acima do coracéo, que
simboliza a amizade, e do figado, que simboliza o 6dio”. BONFIM, Alberto. O processo administrativo — comentarios,
rotina e modelos de atos oficiais. 5* ed. Sdo Paulo: Livraria Freitas Bastos S. A., 1956, p. 17.
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administrativa ilicita se perpetue, ou, de outra banda, que o prejuizo experimentado pelo
agente publico venha a ser imposto a ele durante muitos anos. Quanto ao primeiro ponto,
€ de se destacar que a eventual economia gerada, em face da extingdo de um pagamento
irregular ao agente publico, tem o poder de economizar vultosos recursos, que podem ser
utilizados nos instrumentos orcamentarios e programéaticos do ente, que séo reconhecidos

como expressoes juridicas de politicas publicas®'.

Os problemas apresentados para se verificar a ponderagéo entre a aplicagdo da
juridicidade e da legalidade, quando estdo em jogo os institutos que envolvem a seguranga
juridica, ndo sdo sé de ordem técnica, podendo ser percebida essa discussdo em toda a
Administracdo Publica e, de maneira quase que recorrente, dentro do controle externo dos
recursos do erario. Isso pode ser bem notado em discussao recente que ocorreu quando
da prolacdo do Acérdao 1.424-2020-TCU-Plenario, de relatoria do Ministro Raimundo

Carreiro®®.

O decisum acima versa sobre questdo corriqueira que envolve a mutabilidade de
cargos publicos dentro do Pais, qual seja, o rompimento do vinculo juridico de servidor publico
com a Administracdo Publica Federal e o consequente obstaculo para o restabelecimento
de vantagens da Lei 8.112/1990, independentemente do momento em que esse servidor
veio a estabelecer novo vinculo com a Administracao Federal, bem como de quando houve

a revogacgao da norma que criou parcela ou vantagem anteriormente concedida.

Nos autos que deram origem ao Acordao 1.424-2020-TCU-Plenario, a unidade técnica
responsavel pela instrugcdo do processo no ambito do TCU entendeu que, identificado o
pagamento da parcela irregular hd mais de cinco anos, embora tal vantagem néo pudesse
ser extirpada de imediato, em face de a Administracéo Publica ter o dever de observar o art.
54 da Lei 9.784/1999, ela deveria ser absorvida em razéo das proximas reestruturagdes de
carreira, considerando que permitir o pagamento ad aeternum da parcela irregular seria o
mesmo que entregar ao servidor publico direito adquirido a regime juridico, em dissonancia
com o entendimento do Supremo Tribunal Federal, a exemplo do que decidido nos autos
do RE 610.503 AgR/SE, de relatoria do Ministro Roberto Barroso®.

Observa-se do entendimento da unidade técnica do TCU acima esposado que
se esta diante de uma aplicagcdo do Principio Juridicidade, em face do entdo disposto

no art. 54 da Lei 9.784/1999, em eventual contraponto com o Principio da Seguranca

318 DALLARI BUCCI, Maria Paula. Politicas Publica- Reflexdes para um conceito juridico, Ed. Saraiva_UNI-
SANTOS, Sao Paulo, 2006, p. 15
319 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Acérddo 1.424/2020-TCU-Plenario. Relator: RAIMUNDO CARREI-

RO. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acérdaos, Brasilia, 03 jun. 2019. Disponivel em: <https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/
pesquisa/acordao-completo>. Acesso em: 02 set. 2020.

320 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario 610.503 Sergipe. Relator: Roberto Barroso.
Pesquisa de Jurisprudéncia, Brasilia, 14 mar. 2017. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso
em: 03 set. 2020.
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Juridica, fornecendo uma solugdo para evitar o corte imediato da vantagem mencionada,
exatamente em consonancia com este Ultimo principio, que privilegia a confianga legitima.
Considerando o problema de pesquisa a ser solucionado, no sentido de, essencialmente,
acarear a decisdo tomada no ambito da Administracdo Publica face aquela adotada pelos
tribunais de contas, pode-se concluir que a ponderagao de juizo juridico feita pela unidade
técnica do TCU nao deve ser aqui objeto de critica para fins de se buscar a uma concluséo
juridica sobre a respectiva corre¢do ou ndao do pronunciamento, ou seja, se a proposta do

corpo técnico deveria ou nao ter sido adotada pelo TCU como foi sugerida.

Contudo, pode-se imaginar, em um rapido juizo de cognigdo sumaria, que a
percepcdo da parcela irregular no contracheque do agente publico por toda a vida
afrontaria, no minimo, o principio constitucional da impessoalidade, insculpido no art. 37
da Constituicao Federal, haja vista que tal circunstancia desequipara a situagdo do agente
beneficiario dessa decisdao daquela outra distinta referente a servidor diverso de mesma
carreira do beneficiado, pelo fato de que este ultimo néo foi agraciado por tal vantagem
em seus vencimentos. Um ato contendo vicio de tal natureza poderia ser considerado até
mesmo como invalido, isso, porque, para um ato ser considerado valido, devera estar em

consonancia com a norma juridica superior, no presente caso, a Constituicdo Federal®?'.

Deixando assim de adentrar no mérito da instrugéo da unidade técnica do TCU sobre
o tema discutido no ambito do Acordao 1.424-2020-TCU-Plenario, haja vista extrapolar a
abordagem desse capitulo, cabe esclarecer que nao foi esse o entendimento adotado pela
corte de contas quando do exame do mérito do caso concreto. Acompanhando o relator dos
autos, o TCU decidiu, mediante esse acérdao, que, no ambito da atuacao administrativa,
nos termos do art. 54 da Lei 9.784/1999, os atos produzidos ha mais de cinco anos - mesmo
que irregulares e contrarios ao entendimento de que ndo se devem carrear vantagens apos
o rompimento do vinculo com a Administracao Publica Federal -, deverao ser preservados,
“sem prejuizo da competéncia de controle externo do Tribunal de Contas da Uni&o, nos
termos da Lei 8.443/1992322",

Nesse momento, chama-se atencao para a parte final do paragrafo anterior, da qual
se pode inferir o entendimento do TCU, no sentido de que a competéncia de controle
externo das cortes de contas, no que tange ao exame da legalidade de parcelas para fins
de registro, € distinta daquela de algcada da Administragcdo Publica. A bem da verdade, a
Constituicao Federal, em seu art. 71, inciso I, atribui competéncia para que o TCU aprecie,

para fins de registro, a legalidade de aposentadorias, reformas e pensdes. Todavia, isso ndo

321 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 4° ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA,
20083, p. 87.
322 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Acérdao 1.424/2020-TCU-Plenario. Relator: RAIMUNDO CARREI-

RO. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acérdaos, Brasilia, 03 jun. 2019. Disponivel em: <https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/
pesquisa/acordao-completo>. Acesso em: 05 set. 2020.
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torna de imediato evidente que esse ato de apreciagdo - em conjunto com todos os atos que
nele se conformam, a exemplo de parcelas que compdem os vencimentos dos servidores
-, € um ato com conteudo téo distinto daqueles que foram produzidos pela Administragédo

Publica, a ponto de a vantagem pecuniaria em aprecgo receber um tratamento diferenciado.

Esse é o problema a ser aqui enfrentado na pesquisa, cujo capitulo final, dedicado
essencialmente a peculiaridades que envolvem o controle externo, ira delinear de maneira
mais detida o assunto. De qualquer forma, a Administracdo Publica, que detém suas
préprias formas de controle, além do proprio controle interno, ndo cabe permanecer inerte,
deixando que o ato eventualmente eivado de irregularidades permaneca assim por anos —
como no caso acima revelado-, e, consequentemente, encontrando dificuldades juridicas
para ser revertido. Ainda nessa linha, com o intuito de que se busque evitar ou minimizar
a decis@o administrativa irregular que concedeu ilicitamente uma parcela remuneratéria,
faz-se mister apresentar um controle que guarda certa correlagdo com as atribuicbes
de controle externo, qual seja, o controle incidental, do qual passaremos a analisa-lo na

proxima secao.

3.2. CONTROLE INCIDENTAL COMO MECANISMO DE COMBATE A DECISAO
ADMINISTRATIVA IRREGULAR

Apesar da constante evolugdo da maquina publica e da profissionalizagcdo de
seus servidores, decisOes irregulares que concedem ilicitamente vantagens ou parcelas
remuneratorias ainda ocorrem com certa frequéncia, infelizmente. Conforme destacado
no inicio deste capitulo, ndo é desejavel que a operacionalizagdo dos mais distintos
mecanismos de controle aguarde que o ato administrativo irregular seja elaborado para
que sO entdo os instrumentos adequados sejam acionados pelos 6rgéos ou entidades do

poder publico.

Os mecanismos de controle existem exatamente para coibir ou a0 menos minimizar
a ocorréncia de erros ou falhas ocorridas nas decisbes constantes dos processos
administrativos. Nesse sentido, todas as formas de controle devem ser estimuladas e
concertadas com o intuito de que seja evitada a ocorréncia de atos decisérios invalidos
ou irregulares para, consequentemente, impedir ou minimizar o desperdicio de recursos

publicos, estimulando o desenho e a implementagéo de politicas publicas.

Entre esses controles, alguns se destacam mais, principalmente porque séo utilizados
de modo mais frequente em um determinado campo de atua¢do. Desse modo, essa secao
ird apresentar uma dessas formas de controle que esta bem préxima do gestor do erario
e também do cidadao ou do agente publico, qual seja, o controle de constitucionalidade

incidental, demonstrando como nele se chegou e como ele podera refletir nas decisées
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administrativas irregulares e, ainda, como se correlaciona com o controle externo exercido

pelos tribunais de contas.

3.2.1. O controle de Constitucionalidade Incidental na Administracao: Reflexo
nas Decisdes Administrativas irregulares

Ainda, diante das mais diversas provocagdes que sdo impostas a Administracdo
Publica do século XXI, e, também, em face da escassez de recursos, tao relevantemente
destacada pelos mais distintos economistas, os gestores necessitam cada vez mais tomar
decisbes em um periodo menor de tempo. As mencionadas decisbes sdo, por vezes,
baseadas na ideia classica da fundamentacéo, que privilegia a prote¢do de atos mediante
taticas conservadoras no processo de conhecimento, as quais, a bem da verdade, tendem

a assegurar os velhos erros®%.

O tempo é uma das dimensdes de maior amplitude quando o assunto abrange
decisbes administrativas que, quase sempre, estdo correlacionadas com vultosos
recursos publicos. E, ainda, faz-se mister dizer que algumas dessas decisdes podem estar
relacionadas ao cumprimento de leis, passadas entdo pelo crivo de nossos legisladores,
ou, também, a uma questao de controle de politicas publicas, no intuito de estabelecer
“limite adequado entre matéria constitucional e matéria a ser submetida ao processo
politico majoritario®+".

Outros elementos também compdem esse cenario. Nessa esteira, relevante dizer
ainda que o mundo dos diversos tipos de midia, além de inevitavel, tem também as
suas utilidades®®, e, no que diz respeito aos gastos publicos, ele fatalmente tem grande
relevancia. A imprensa € um importante motor de controle social, tanto é assim que, por
vezes, deparamo-nos com noticias dos mais diversificados meios de midia, relatando a

existéncia de leis inconstitucionais que brotam do Poder Legislativo em todo o Brasil®%.

Diante de tantas leis cuja constitucionalidade é questionada, coloca-se perante o

323 ALBERT, Hans. Tratado da Razao Critica. Tradugao de Idalina Azevedo da Silva, Erika Gudde e Maria José
P. Monteiro. Rio de Janeiro: Edi¢gbes Tempo Brasileiro LTDA. 1978, p. 58.
324 BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizacdo do direito e suas repercussées no ambito adminis-

trativo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito administrativo e
seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 55.

325 SARTORI, Giovanni. Homo videns: televisao e pds-pensamento. Tradugdo de Antonio Angonese. Bauru,
Séo Paulo: Edusc, 2001, p. 9.
326 Como exemplo, aproveita-se para transcrever nota extraida do site G1 Distrito Federal, que da

uma ideia da dimens&o de leis que sdo questionadas perante o Poder Judiciario, com o seguinte teor, litteris: “A Justica
do Distrito Federal manteve ao longo do més de maio duas leis aprovadas pela Cdmara Legislativa que tinham sido
questionadas, apontadas como inconstitucionais. O Conselho Especial do Tribunal de Justica entendeu que elas néo fe-
rem a Lei Organica do DF. Isso da um saldo de 17 acées diretas de constitucionalidade apreciadas na Justica des-
de o comeco do ano. Placar: 15 leis foram derrubadas e 2 foram mantidas. Na média, 10% das leis que passam
pela Camara sao questionadas judicialmente.” (destaques acrescentados) G1 DISTRITO FEDERAL. Disponivel em:
<https://g1.globo.com/df/distrito-federal/noticia/justica-nega-inconstitucionalidade-e-mantem-leis-aprovadas-pela-cldf.
ghtml>. Acesso em 02 set. 2019
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radar dos operadores do Direito a indagacgao no sentido de se identificar quando e como é ou
seria possivel realizar o controle de constitucionalidade dessas leis que, em diversificadas
situacoes, tem o potencial de causar enorme dano aos cofres publicos. Embora algumas
dessas leis flagrantemente inconstitucionais venham a ser assim reconhecidas pelo Poder
Judiciario, € bom destacar que essas normas chegam a produzir efeitos durante um bom
tempo, situagdo que, em muitos casos, provocam prejuizos irreversiveis ao erario. Esses
atos juridicos, sejam eles legislativos ou administrativos, deverao ser afastados por nulidade
absoluta, em nome do Principio da Supremacia Constitucional, o qual fixa que a totalidades

desses atos juridicos devem estar de acordo com a Constituicao®?”.

Considerando a amplitude do tema, delimita-se aqui a presente analise a ser feita
nesse momento, no sentido de verificar o relevante controle de constitucionalidade difuso
de leis que causam impactos em decisdes administrativas irregulares — néo ainda, como
se vera logo adiante, sem mostrar breve histérico de como ele se estabeleceu e evoluiu-,
notadamente aquelas que concedem vantagens aos servidores publicos, analisando os

aspectos juridicos do alcance do controle de constitucionalidade incidental.

Atos que desrespeitam o estado democratico de direito devem ser controlados
pelo Poder Judiciario, com o intuito de assegurar o que esta prescrito na Constituicao32.
Destaque-se que as respectivas decisbes administrativas que deferem vantagens aos
servidores publicos, especificamente aquelas que concedem gratificacbes ou outras
vantagens irregulares a esses agentes, tem um potencial elevado de causar prejuizos que
minam o tdo escasso recurso do Estado, tendo em vista que, o que foi indevidamente
pago, nem sempre podera ser recuperado pela Administragdo, em face de varios institutos

e entendimentos que proibem provocar o decesso remuneratorio.

Devido a isso, torna-se de inigualavel importancia estudar e demonstrar os
contornos juridicos relacionados a evolugdo dos tipos de controle de constitucionalidade
que podem ser utilizados em leis que deferem vantagens no ambito do servigo publico,
especificando ao final importantes nuances do controle de constitucionalidade difuso.
Ademais, cabe destacar que o controle de constitucionalidade € um elemento de obtencéo
de qualidade do processo®®, podendo a decisao final nele adotada servir de paradigma
seguro a outras situagdes analogas. O controle tem como referéncia “toda acéo de poder,

préprio ou de outrem®°”. O legislador constitucional, entdo preocupado com os fatos que

327 GUIMARAES, Luiz Carlos Forghieri. Controle difuso-incidental de constitucionalidade: capitalizacdo
nos contratos bancarios. 1 ed. Sdo Paulo: Letras Juridicas, 2012, p. 19.

328 RIBAS, Carolinne Leal, CASTRO, Gustavo Almeida Paolinelli. O controle jurisdicional dos atos adminis-
trativos discricionarios. Rio de Janeiro, v. 268, Revista de Direito Administrativo, jan./abr., 2012, p. 84.

329 MOREIRA, Egon Bockman. Processo administrativo, principios constitucionais e a Lei n. 9.784/99. 2.
Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 249.

330 PONDE, Lafayette. Controle dos Atos Administrativos. Rio de Janeiro, v. 212, Revista de Direito Adminis-

trativo, abr./jun, 1998, p. 41.
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poderiam desvirtuar a aplicagéo dos preceitos entdo estabelecidos em nossa Carta Magna,
estabeleceu um conjunto de controles de constitucionalidade, que podem ser utilizados ou
para prevenirem o desrespeito as normas constitucionais ou para identificarem aquelas leis

que ja infringiram a Constituicdo Federal.

Entéo, para configurar esse chamado controle de constitucionalidade®', ndo se pode
olvidar da necessidade de se ter uma constituicdo, a qual deve ser preservada como um
principio normativo acima de todas as outras normas. Corroborando esse argumento, cita-
se Gilmar Ferreira Mendes, que, ao referenciar Hans Kelsen, assim dispde: “Vé-se, assim,
que a Constituicdo, no sentido estrito do termo, € formada pelas regras que disciplinam
a criagdo das normas essenciais do Estado, organizam os entes estatais e consagram o

procedimento legislativo®?”.

O controle jurisdicional parte do pressuposto de supremacia constitucional, em
detrimento de outras normas®®. E preciso esclarecer, no entanto, que o controle mencionado
no paragrafo anterior esta vinculado ao conceito material de controle de constitucionalidade,
isso porque, ao se defender que a Constituicdo deve abarcar todas as regras e normas
essenciais de um determinado Estado, estd assim de certa maneira caracterizando
aquilo que realmente é tido como norma hierarquicamente superior as demais regras

infraconstitucionais, principalmente em relagéo ao seu contetdo constitucional.

Esse controle, de origens remotas, possui basicamente dois tipos (com outras
diversas subdivisbes, que, nesse momento, para os fins do presente trabalho, néo se revela
essencial destacar), quais sejam, o controle difuso ou concreto e o controle concentrado
ou abstrato, sendo que se revela importante tecer sucintos comentarios para distingui-
los, haja vista que, a partir desse raciocinio, podera ser apresentado maiores detalhes
sobre o controle de constitucionalidade difuso, muito utilizado no &mbito da Administracéo
Pudblica. Ressalte-se que o controle da Administracdo vem se ampliando, com o intuito de
compatibilizar os atos administrativos ao ordenamento juridico®®*. Esses controles, porém,
foram originados em espacos e momentos distintos, e também possuem diferentes efeitos

em sua devida aplicagéo, como sera visto adiante.

A mencionada divisdo tem o condao de identificar qual seria o devido alcance do

controle da norma perante a Constituicdo: caso a constitucionalidade da lei esteja sendo

331 Necessario dizer que, para se ter um controle de algo, qualquer que seja o objeto, faz-se premente ter um
padrdo estabelecido para tanto, que, no caso da ciéncia juridica, € a norma quem faz esse papel, podendo ela ser po-
sitivada ou, ainda, até mesmo fixada no senso comum daqueles que seréo controlados.

332 HANS KELSEN apud MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Cons-
titucional. 13. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 1.152.

333 NEDEL, Nathalie Kuczura. Controle Difuso de Constitucionalidade: uma analise a partir do Caso Mar-
bury versus Madison e da judicial review. Porto Alegre: Naria Fabris, 2013. p. 9

334 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart, OLIVEIRA, Vitéria Cristina. Constitucionalizacao do Direito Ad-
ministrativo e a Sindicabilidade do Ato Discricionario. Revista Estudos Institucionais, Vol. 2, 1, 2016, p. 175.
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questionada no ambito de um processo que atinge somente as partes que estdo em litigio,
nao possuindo reflexo nos demais membros do Estado, esse controle € entdo denominado
de difuso ou concreto. O controle difuso é de ascendéncia norte-americana, e tornou-se
difundido no tdo mencionado caso Marbury versus Madison, de 1803, conquanto alguns
doutrinadores afirmam que este controle ja estava presente em decisdes anteriores
tomadas no préprio Estados Unidos. No Brasil, ele surgiu em 1891, e se destaca pelo fato
de qualquer juiz ou tribunal ter o poder de declarar a inconstitucionalidade em uma situacao
fatica concreta, com eficacia ex tunc, e, devido a sua prépria natureza, a decisao que dele

surge produz efeitos vinculando apenas as partes enredadas no processo®®.

Esse controle, que se originou apds anos sob a vigéncia da primeira Constituicao
brasileira, qual seja, de 1824 - que sequer apresentava qualquer tipo de controle de
constitucionalidade, conforme o pensamento de boa parte da doutrina -, veio entdo com
a nossa primeira Constituicdo de origem republicana, em 15/11/1889, quando entédo
foram criadas as bases para a existéncia de um sistema jurisdicional de controle de
constitucionalidade, que, somadas a essa republica, comp&em também o federalismo € o

presidencialismo3.

O controle de constitucionalidade, como ja dito antes, de origem norte-americana,
foi importado para o Brasil quando do inicio da Republica®®. Ao carrear um sistema de
controle de constitucionalidade de um outro pais, que possui até mesmo um outro sistema
juridico (common law), originaram-se muitas criticas de diversos doutrinadores. Um dos
pontos relevantes a se destacar é o fato de que, no Brasil, ndo havia um instrumento para
dar efeito vinculante as decisdes proferidas no ambito do controle difuso®®. J4 nos Estados
Unidos, embora eles utilizem do controle difuso, la existe o mecanismo denominado de

stare decisis.

O stare decisis € um elemento de coeséo ao sistema de controle de constitucionalidade
norte-americano, isso porque quando a Suprema Corte Americana decide se determinada
norma € ou nao constitucional, um outro juiz qualquer ndo podera aplicar essa mesma lei
com entendimento distinto da Corte Constitucional a uma outra situagao fatica analoga
aquela que gerou o precedente, conferindo assim um elemento de seguranca legal ao

aparelho juridico da nacéo norte-americana.

335 LEITE, Fabio Carvalho. Controle de Constitucionalidade: aspectos controversos. Curitiba: Jurua, 2015,
p. 10.

336 JOSE DOS REIS, Wanderley. Controle de Constitucionalidade. Curitiba: Jurua, 2019, p. 25.

337 Interessante mencionar que o controle de constitucionalidade difuso das normas brasileiras esteve intrinsi-

camente relacionado a concepgédo do proprio Supremo Tribunal Federal - STF, anteriormente denominado de Supremo
Tribunal de Justica. Basta ver que a origem da Corte Constitucional se deu em 1890, sendo que a Republica e, conse-
quentemente o controle de constitucionalidade difuso, se originaram aqui em 15/11/1889, em data muito préxima aquela
da criagéo do STF.

338 NEDEL, Nathalie Kuczura. Controle Difuso de Constitucionalidade: uma analise a partir do Caso Mar-
bury versus Madison e da judicial review. Porto Alegre: Naria Fabris, 2013. p. 10.
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Desse modo, como bem ressalta Jose Levi Mello do Amaral Junior, o modelo
brasileiro apresentou inicialmente certa incongruéncia. Chega-se a essa concluséo porque,
conforme bem ilustra em seu artigo “Controle de Constitucionalidade Evolugdo Brasileira
Determinada pela Falta do Stare Decisis”, nosso pais copiou de inicio o padréo norte-
americano de controle difuso, mas junto a ele o “stare decisis nédo veio ao direito brasileiro

quando do transplante (ou copia) do modelo americano™°.

Daqui ja se pode criar os primeiros enlaces de aproximagcdo do controle de
constitucionalidade e a sua possivel aplicacdo em uma decisao administrativa fundamentada
em uma lei: as decisdes administrativas devem estar sempre amparadas em uma norma
juridica, isso, porque o Direito Administrativo brasileiro, como ramo do Direito Publico que
é, deve obediéncia ao interesse publico ou geral e, consequentemente, ao Principio da
Legalidade - observadas as reservas feitas a aplicagcao deste principio no primeiro capitulo-.
De qualquer modo, ainda que se tenha dificuldade para definir o que € um interesse geral,
“ndo ha duvidas de que a finalidade do ato é atender ao interesse publico, com respaldo

na lei%4”,

Nesse sentido, quando o administrador do erario ou o gestor da administracao
publica decide determinado pedido do cidaddo, ou toma uma decisédo em grau de recurso
administrativo, fundamentando o seu ato em uma lei especifica, nada mais l6gico que essa
lei esteja em concerto com a Constituicdo Federal, pois, do contrario, a mencionada decisao
ira contra todd G ISP Ei’tETE TGRS @EENdo ser aplicado algum tipo de controle

irregulares: importante instrumento de politicas
repressivo — que atua sobre o ato ja execu%%gﬁcgg em execucao®"'-, com o intuito de afastar
o risco de que pessoas semelhantes e com problemas analogos sejam tratadas de forma
distinta em cada unidade da federagéo, haja vista que a Administragdo Publica, em todos

os entes federados, decide inUmeros casos todos os dias com base em leis vigentes.

Apretensainconstitucionalidade da lei pode entdo no Brasil ser afastada por qualquer
juiz que esteja se debrucando sobre o caso concreto, cuja decisdo, em regra, vinculara
exclusivamente as partes envolvidas no litigio, sendo esta uma caracteristica basica do
controle difuso de constitucionalidade. Mas, no controle difuso, o que esta sendo avaliado
na situacao fatica ndo € a constitucionalidade da lei em si; isso porque o objeto do litigio é
outro, e ndo somente declarar a norma inconstitucional. O afastamento da norma por ser
inconstitucional é um incidente mirando a solucéo da lide: dai o motivo pelo qual também

é conhecido como controle difuso ou incidental. Esse controle € um instrumento de defesa

339 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Controle de constitucionalidade: evolucao brasileira determina-
da pela falta do stare decisis in Revista dos Tribunais, vol. 920, 2012, p. 133.

340 RIBAS, Carolinne Leal, CASTRO, Gustavo Almeida Paolinelli. O controle jurisdicional dos atos adminis-
trativos discricionarios. Rio de Janeiro, v. 268, Revista de Direito Administrativo, jan./abr., 2012, p. 97.

341 PONDE, Lafayette. Controle dos Atos Administrativos. Rio de Janeiro, v. 212, Revista de Direito Adminis-
trativo, abr./jun, 1998, p. 43.
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das minorias, que também tém interesses em direitos assegurados na respectiva Carta
Magna do Pais, em protecdo aos empenhos de mudangas eventualmente promovidas pela
maioria®¥.

No entanto, é de se olvidar que o controle de constitucionalidade difuso funciona
de modo satisfatério nos Estados Unidos, em razao de que este pais adota como sistema
juridico o commom law, cujos precedentes devem ser observados nas resolugdes das
demandas pelo poder judiciario daquela nacdo, embora haja criticas no sentido de que
0 judicial review, a bem da verdade, trata somente de questdes secundéarias, como
interpretacoes, textos e precedentes®?®. J& em nosso pais, em que vigora o civil law e,
consequentemente, ndo adota no momento o sistema de precedentes (pelo menos nao
com as caracteristicas do modelo norte-americano), a assungédo de um modelo totalmente
difuso, em que qualquer juiz pode vir a decidir sobre a constitucionalidade das leis de
maneiras totalmente distintas, mesmo que diante de casos analogos, faz com que o
sistema juridico seja eventualmente colocado em risco, com potencial de ocasionar enorme
inseguranca juridica.

Aqui entdo nasce a necessidade de revelar ligeiramente o outro tipo de controle de
constitucionalidade, que se distingue do controle difuso, principalmente em razéo de seu
alcance: enquanto o controle de constitucionalidade difuso tem o conddo, em regra, de
vincular somente as partes, impondo apenas a elas as regras resultantes do respectivo
controle, nesse outro tipo, qual seja, o controle de constitucionalidade concentrado ou
abstrato, o que nele for decidido vincula toda a Administragéo Publica, bem como o Poder

Judiciario, exceto a propria Corte Constitucional e o Poder Legislativo.

O controle acima apresentado € conhecido na doutrina como sistema austriaco
de controle, entao idealizado por Hans Kelsen, que assim o fez, elaborando o projeto a
pedido do governo daquele pais®*. Tinha o mencionado controle, como idealizagédo de
Kelsen, colocar a constituicdo no topo da piramide do sistema juridico, dividindo o sistema
de uma maneira hierarquica, ajustado por meio de graus, nos quais estao dispostas as
diversas fontes do Direito, afastando assim a ideia de uma Constituicdo como apenas um
agrupamento de principios, e ndo s6 desses, mas também de direitos fundamentais, e,

ainda, ndo tinha a intencéo de criar uma Constituicao rigida®®.

Isso significa que, independentemente de criar uma Constituicdo rigida, ou ainda,

342 KELSEN, Hans. A jurisdicdo constitucional in Jurisdicao constitucional, Sdo Paulo: Martins Fontes,
20083, p. 182.

343 WALDRON, Jeremy. A Esséncia da Oposicao ao Judicial Review. In: Legitimidade da Jurisdigdo Consti-
tucional. Tradugdo: Adauto Villela e Geraldo de Carvalho. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p.98.

344 SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme, MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucio-
nal. - Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. P. 733.

345 Ibidem. p. 733
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fixar um conjunto de principios ou de direitos fundamentais cuja intencéo era a de obter uma
sociedade organizada, a ideia de Hans Kelsen era a de colocar a Constituicao no vértice do
sistema juridico, estabelecendo degraus hierarquicos em que viessem a se amoldar todas
as fontes normativas. Todavia, conforme ja aqui citado, esse néo foi o primeiro controle
estabelecido no Brasil, que, como explicitado anteriormente, foi o difuso o aqui fixado

originalmente, entdo importado dos Estados Unidos.

A insuficiéncia do modelo de controle de constitucionalidade difuso, entdo criado
na Carta Magna de 1891, apresentava as suas deficiéncias diante das decisdes que
poderiam ser conflitantes em face dos diversos 6rgdos do Poder Judiciario competentes
para decidirem sobre a constitucionalidade, fazendo surgir um estado de inseguranca e
incerteza dentro do Direito, e, ainda, um excesso de demandas junto aos diversos érgaos
do Poder Judiciario. Dessa forma, enquanto a Carta de 1891 foi influenciada pelo paradigma
de controle difuso de constitucionalidade norte-americano, veio a Constituicao Federal de

1934, ja incorporando os ideais europeus de constitucionalidade3*.

Esse novo modelo de controle das normas, disposto em nossa Constituicdo de
1934, entdo inspirado nos paradigmas europeus, principalmente nos ideais de Kelsen e
toda a sua exposicéo de hierarquia de normas, trouxe para nos a clausula da reserva de
plenario, a qual imprimia a necessidade de se obter a maioria dos votos dos membros de
um tribunal para que este viesse a declarar inconstitucional um ato do Poder Publico ou lei

especifica. Essa determinacao estava fixada no art. 179 dessa Constituigéo.

O Direito é algo dentro da sociedade®¥, sociedade que, de alguma forma, direta
ou indiretamente, promove altera¢des no proprio direito. Assim, o que poderia trazer esse
sistema de novo, tendo em mente a aprimoracao do sistema difuso de constitucionalidade,
visando contornar as dificuldades que esse controle vinha demonstrando em face daquele
sistema juridico de controle? Ora, ao exigir uma limitacdo como essa, impondo a objetividade
da obtencdo da maioria de membros de um tribunal para declarar a inconstitucionalidade
de uma norma ou de um ato do Poder Publico, faz-se necessariamente surgir uma decisao
que venha a adotar um pensamento mais equanime e melhor distribuido sobre a eventual
inconstitucionalidade da norma ou do ato do poder publico, e, consequentemente, aproxima-
se de um sistema mais protetor da seguranca juridica, cujo modelo de deciséo teria o poder
de fornecer um paradigma fundamentado em maior discussao e exposicao de ideias — ao

menos em tese.

Foi entdo um grande avanco. A Constituicdo de 1934 também trouxe outros

346 JOSE DOS REIS, Wanderley. Controle de Constitucionalidade. Curitiba: Jurua, 2019, p. 28.
347 LUHMANN, Niklas. EI Derecho como sistema social. In: GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (ed.). Teoria de
sistemas y Derecho penal. Fundamentos y possibilidades de aplicacion. Granada: Editorial Comares, 2005, p. 72.
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importantes instrumentos de melhoria em relacdo as disfungbes do controle difuso, a
exemplo da possibilidade da adogéo do efeito erga omnes da deciséo expedida pelo Poder
Judiciario em sede de recurso, a ser executada pelo Senado Federal**. Trouxe ainda a
acao direta interventiva, néo se fazendo essencial, para fins dessa pesquisa, aprofundar

nos detalhes promovidos por tais alteracdes.

Ja a Carta Constitucional de 1937 foi considerada por muitos um retrocesso quanto
ao Controle de Constitucionalidade, haja vista que preservou o sistema de controle de
constitucionalidade difuso, no entanto, ainda que tenha também mantido a clausula de
reserva de plenario, no sentido de que somente a maioria dos juizes de um tribunal
poderia entdo declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato de presidente da Republica,
prescreveu vedagao ao Poder Judiciario de conhecer de causas de cunho exclusivamente
politico e, ainda, fez desaparecer a possibilidade da suspenséo por parte do Senado da

execucdo da lei declarada inconstitucional pelo Poder Judiciario®* .

Sabe-se que o Poder Executivo e Poder Legislativo devem ser limitar de maneira
reciproca, mediante a comunhédo de estatuir e impedir®®. Desse modo, ja no ano de
1946, com a promulgacé@o de nova Carta Constitucional, houve reparos no sistema de
constitucionalidade, entdo enfraquecido pela Constituicdo de 1937. Entre as principais
mudancas ocorridas que pode ser citada logo de inicio foi a eliminacdo da possibilidade de
0 proprio presidente da Republica levar a lei declarada inconstitucional pelo Poder Judiciario
a analise do Poder Legislativo, mais precisamente ao Congresso Nacional. Essa forma
de submisséo da lei declarada inconstitucional pelo Judiciario aquela Casa legislativa era
muito criticada pelos estudiosos do Direito — visto que indicava eventual intervencdo em um
Poder-, e entdo aplaudiram a mudanga provocada pela Lei Constitucional 18/1945, entdo

referendada pela Constituicdo de 1946.

O controle de constitucionalidade evoluiu da interpretagdo da propria funcéo
judicial®'. Nessa linha evolutiva, a Constituicdo de 1946 também permitiu que a Unido
pudesse intervir nos Estados por meio de submisséao do ato questionado pelo Procurador-
Geral da Republica a analise do Supremo Tribunal Federal, sendo que este, ao declarar a
inconstitucionalidade do ato, faria com que a intervencéo fosse decretada por meio de lei,
nos termos do seu art. 8°, paragrafo Unico. Permitiu-se ainda ao Senado Federal, mediante

o disposto no art. 64 da Constituicdo de 1946, a suspensé&o, no todo ou em parte, de lei ou

348 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das leis no ordenamento
brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010, p. 37.

349 JOSE DOS REIS, Wanderley. Controle de Constitucionalidade. Curitiba: Jurua, 2019, p. 33.

350 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Sobre a organizagdo de poderes em Montesquieu: Comentarios
ao Capitulo VI do Livro Xl de “O espirito das leis” in Revista dos Tribunais, vol. 868, 2008, p. 56.

351 LAURENTIIS, Lucas Catib de. Entre Lei e Constituicdo: a administracdo publica e o controle de cons-

titucionalidade no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Revista de Direito Administrativo, v. 260, 2012, p. 136.
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decretos entao revelados inconstitucionais por disposicao definitiva da Corte Constitucional,

com a intencé@o de manter um equilibrio entre os Poderes da Uniéo.

Todavia, segundo destaca Manoel Antonio Teixeira Filho, foi com a Emenda
Constitucional n° 16, de 26 de novembro de 1965 que houve ampliacao dos pressupostos
autorizativos para o exercicio da ag¢ao direta, por meio da qual tornou-se possivel, mediante
Representacao do Procurador-Geralda Republica, provocar a Corte Suprema Constitucional,
com a intencéo de dela obter uma analise jurisdicional sobre a inconstitucionalidade de lei
ou de ato normativo, seja federal, seja estadual. Ademais, tornou-se viavel, mediante esta
emenda constitucional, que uma lei ordinaria pudesse fixar processo, com competéncia
originaria dos tribunais de justica, para entao declararem a inconstitucionalidade de lei ou
de ato de municipio colidente com a Constituicdo Estadual respectiva, nos termos do seu

art. 19, inciso XI11%%2,

Entende-se que o fortalecimento do controle de constitucionalidade & essencial
para a manutengdo do zelo com o ato administrativo, o qual deriva da aplicagdo de uma
lei que ndo pode afrontar a Carta Magna. Consequentemente, o robustecimento do
controle de constitucionalidade também contribui para a formacdo de uma consciéncia
juridica, influenciando na ampliagdo do juizo de obrigagdo do cumprimento das regras

constitucionais®®.

Nessa linha, verifica-se que o Poder Judicidrio, embora com criticas relacionadas a
moral e ao problema politico ocasionado por uma eventual decisao contramajoritaria de sua
parte®®, robusteceu-se de elementos para efetuar o devido controle de constitucionalidade
no Brasil. Dessa forma, a Carta Constitucional de 1946 fixou bem as competéncias, no
que diz respeito ao controle constitucional: o Poder Judiciario podia entdo declarar a
inconstitucionalidade por meio de acéo direta e o Poder Legislativo, entdo representado
pelo Senado Federal, podia suspender, total ou parcialmente, a execugédo da norma legal

ou do ato normativo do Poder Publico confrontador do texto constitucional®®s.

A partir de entéo, fixado esse novo paradigma instituido pela Constituicdo Federal de
1946, o poder de manter ou de se buscar um entendimento juridico mais equanime junto as
decisbes tomadas no ambito do Poder Judiciario brasileiro foi estendido, no que diz respeito

a fazer prevalecer a superioridade hierarquica da Constituicdo, embora ainda convivendo

352 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis e dos atos
normativos do poder publico. Sdo Paulo: LTR, 1985, p. 34-35.
353 Bandeira de Mello explica que a Constituicdo Federal, além de um conjunto de normas e de principios que

regem os cidadaos, também expressa um ideério e os anseios da sociedade, cujos comandos se convertem em regras
impositivas. BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Eficacia das Normas Constitucionais e Direitos Sociais. 1% ed.
Sé&o Paulo: Malheiros, 2009, p.11.

354 LEVINSON, Daryl J. & PILDES, Richard H. Separation of Parties, not Powers in Harvard Law Review, vol.
119, n. 8, jun/2006, p. 2364.
355 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis e dos atos

normativos do poder publico. Sdo Paulo: LTR, 1985, p. 33.
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com uma certa limitacdo, ora pelo Procurador-Geral da Republica, com a detengéo da
responsabilidade de iniciar a provocacdo e entregar a analise jurisdicional do litigio ao
Supremo Tribunal Federal, ora pelo Senado Federal, possuidor do encargo de suspender
a execugdo do ato normativo ou da norma legal que infringiu a Carta Constitucional, total

ou parcialmente.

Veiooanode 1967,ecomele aConstituicdo Federalde mesmadata. Essa CartaMagna
“ndo trouxe modificagdes importantes ao sistema de controle de constitucionalidade®®®”. Era
o periodo ditatorial no Brasil, entdo regulado por essa Carta Constitucional, que promoveu
algumas singelas mudangas no controle de constitucionalidade do pais. A principal delas,
digna de relevo para o presente trabalho - embora tal alteragéo ndo corresponda a um ato
complexo®7, um dos objetos a ser parcialmente estudado nesta pesquisa no capitulo final-,
foi a constante do seu art. 11, § 2°, que transferiu do Congresso Nacional para o Presidente
da Republica o dominio de suspenséo do ato ou da lei entdo declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal, para consentir que a Unido pudesse intervir nos Estados que deixassem

de notar os principios prescritos em seu art. 10, inciso VIl e suas alineas®®.

Em um primeiro momento, a mencionada alteragéo pode nao parecer tao relevante.
Todavia, ao examinar os itens constantes das alineas do inciso VIl do art. 10 da Constituicdo
de 1967, verifica-se que tal prerrogativa confere ao Presidente da Republica um alto grau
de destaque politico, diante do poder simbolico a ser exercido por ele em face dos outros
Poderes e entes federados, considerando que, quando o proprio chefe do Poder Executivo
estabelece a intervengcdo, a sua imagem de verdadeiro negociador dos problemas do

Estado permanece em proeminéncia e com alto valor.

Veio entdo em 05.10.1988 a Constituicdo Federal de 1988, apresentado uma visao
democratica, com capacidade efetiva de impactar todo o sistema juridico nacional, o
que, de fato, realmente se esperava dela, haja vista que tinha a intencéo real de romper
com o sistema vigente durante a ditadura militar e, consequentemente, trouxe relevantes
inovacdes ao controle de constitucionalidade, sobretudo sob a luz de proporcionar decisées

que fossem mais harmoniosas em todos os entes da federacéo.

Como ja se aguardava, o controle de constitucionalidade, carreado pela Carta
Magna de 1988, teve o cond&do de atribuir maior énfase ao sistema concentrado, que é

entdo reservado, direto, em abstrato, por via de a¢do ou principal, em vez de privilegiar o

356 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao sistema-
tica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 87.
357 O ato complexo é aquele formado por um Unico ato, nédo divisivel e formado pelas vontades distintas e ho-

mogéneas, sendo que nenhuma dessas vontades é responsavel Unica pela formagéo do ato administrativo separado.
PONDE, Lafayette. Controle dos Atos Administrativos. Rio de Janeiro, v. 212, Revista de Direito Administrativo, abr./
jun, 1998, p. 43.

358 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis e dos atos
normativos do poder publico. Sdo Paulo: LTR, 1985, p. 36.
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sistema de maior relevancia anterior, qual seja, o sistema de controle difuso, consistente
em um controle aberto, descentralizado ou indireto, em concreto, por via de defesa ou
de excecao (incidental)®®. Ao privilegiar o sistema concentrado de constitucionalidade,
buscou-se, como ja dito aqui anteriormente, corrigir as falhas do modelo norte-americano
de controle de constitucionalidade ao aplica-lo no Brasil, e, ainda, tornar a nova Carta
Magna um verdadeiro centro de gravidade devidamente monitorado pelo Poder Judiciario,

no caso, controlado em ultima palavra pelo Supremo Tribunal Federal.

O controle agora, voltado a resguardar ndo s6 a Constituicdo Federal — que fixa
matérias de ordem nacional, e ainda, de carater local*®-, também agora se volta mais
explicitamente aos interesses da sociedade — como enfoque do presente artigo-, podendo
entdo ser provocado ora pelo proprio administrado, mediante o controle difuso ou incidental,
em que o assunto principal da lide ndo versa sobre a constitucionalidade da norma em si;
ou, ainda, mediante o controle concentrado, com ampliagao dos legitimados para tanto — art.
103 da Constituicdo Federal de 1988-, aptos a questionarem a propria constitucionalidade

da norma, mas nao do caso concreto.

Quanto ao ato administrativo - um dos objetos aqui estudado-, volva-se entao para
o controle incidental, que é de grande valor para essa pesquisa, considerando que, mesmo
existindo em algumas situagdes faticas discricionariedade do gestor para promover uma
determinada acéo, com fulcro em uma decisao administrativa, a conduta do administrador
publico deve estar voltada para a busca da perfeigcdo e da finalidade da norma®'. Note-
se relevante mencionar, principalmente para os propositos aqui delineados, os efeitos da
declaracao incidental de constitucionalidade feita pelo Supremo Tribunal Federal ao decidir
sobre recurso extraordinario, nos termos do art. 102, inciso Ill da Constituicao Federal de
1988.

Dessa maneira, no dmbito de deciséo em recurso extraordinario, com o intuito
de eliminar a contradicdo entre a norma e a Constituicdo Federal e, consequentemente,
solucionar os problemas advindos do plano fatico®?, o Supremo Tribunal Federal pode
entdo declarar incidentalmente, por maioria absoluta, a inconstitucionalidade de uma
norma. Saliente-se que, desde a Constituicdo de 1934, a tradicéo brasileira era de prever
a comunicagdo do ato decidido como inconstitucional ao Senado Federal, o qual tem

a prerrogativa de, no todo ou em parte, suspender a execug¢do da lei entdo declarada

359 JOSE DOS REIS, Wanderley. Controle de Constitucionalidade. Curitiba: Jurua, 2019, p. 40.

360 KELSEN, Hans. A jurisdicao constitucional in Jurisdicdo constitucional, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003,
p.183.

361 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2% ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 32-33.

362 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das leis no ordenamento

brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010, p. 50.
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inconstitucional, nos termos do inciso X do art. 52 da Carta Magna de 1988, conforme

ensina Luis Roberto Barroso3%.

Adiviséo de tarefas, tema recorrente em estados federados, gera problemas oriundos
da separacédo de poderes e, consequentemente, a eventuais crises de governabilidade®.
Atualmente, existem debates questionando a forma de atuacdo do Senado, em um
momento defendendo a sua atuacéo discricionaria, mediante o seu juizo de conveniéncia
e oportunidade para suspender a execucdo tida como inconstitucional, e, em outras
situacdes, pregando que a sua competéncia seria exercitdvel somente no que diz respeito a
dar publicidade as decisdes incidentais de inconstitucionalidade declaradas pelo Supremo
Tribunal Federal, aproximando assim o controle incidental do abstrato. Ainda nesse debate,
prescreve Luis Roberto Barroso que “uma decisdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal,
seja em controle incidental ou em agdo direta, deve ter o mesmo alcance e produzir os

mesmos efeitos3®”,

O tema é de enorme relevancia para o Direito Constitucional, todavia, para a presente
pesquisa, ndo se vé necessario aprofundar nesse debate. Aqui, resta mais importante
mencionar que tanto o controle concentrado, ativado por meio de agédo especifica, quanto
o controle difuso e incidental — este a ser aqui trabalhado em parte -, ambos podem ser
utilizados para corrigir uma especifica decisdo administrativa — direta ou indiretamente-,
controle esse que tem impacto significativo perante a Administragdo Publica, com o intuito

de evitar atos irregulares.

Cabe ainda mencionar a extensa discussao sobre a possibilidade ou nao de os
tribunais de contas exercerem o controle de constitucionalidade difuso, deixando de
aplicar leis no caso concreto, por meio da aplicagdo da Sumula 347 do Supremo Tribunal
Federal. Desse modo, apds a apresentacéo dessa breve digresséo sobre a evolugéo do
controle de constitucionalidade no Brasil, trilha-se agora pelo caminho que visa utilizar de
algumas formas de controle de constitucionalidade difuso ou incidental junto as decisdes
tomadas perante a Administracao Publica, com mira em se desviar ou evitar ao maximo a
producao de decisdes administrativas irregulares, principalmente aquelas que promovem o

pagamento de vantagens ilicitas aos servidores publicos.

363 BARROSO, Luis Roberto. E-book. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 181-182.

364 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Constituicdo e governabilidade: ensaio sobre a (in) governabi-
lidade brasileira. Sdo Paulo: Saraiva. 1995. p. 4.

365 BARROSO, Luis Roberto. E-book. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 184.
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3.2.2. Viabilidade e nuances do controle de constitucionalidade incidental ou
difuso nas decisdes administrativas irregulares: qual o alcance do controle
externo?

Como bem sabido e veiculado tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia, nao
h& inconstitucionalidade da decisédo administrativa em si caso o parametro seja a norma
infraconstitucional. Isso ocorre porque o que se aprecia € a constitucionalidade da lei ou do
ato normativo em razéo da Constituicao Federal ou Estadual e ndo em face do ato normativo
infraconstitucional propriamente dito. Havendo discricionariedade para o administrador
publico tomar uma decisdo em razao de permissivo legal, o Poder Judiciario pode apreciar
a finalidade do ato administrativo, no intuito de averiguar se agiu nos limites do poder
discricionario concedido®®. Todavia, o objeto do estudo aqui em questao, embora envolva
a decisao administrativa propriamente dita, concentra-se também nos fundamentos pelos

quais o gestor publico utilizou como elementos para motivar a sua deciséo.

A Administragdo Publica deve obediéncia a lei para deliberar, conforme indica o
caput do art. 37 da Carta Magna de 1988, adotando a observancia da legalidade como
seu principio. E evidente que, no campo atual de estudo do Direito, varias questdes séo
levantadas no que diz respeito ao Principio da Legalidade, sendo que muitos propagam
que, a bem da verdade, contemporaneamente vigora o Principio da Juridicidade®’, em que
o aplicador do Direito, para entdo decidir um litigio, devera observar todo o sistema juridico
— em que o Direito é estimulado ndo somente por uma operacgéo interna desse respectivo
sistema®®-, e, essencialmente, respeitar a Constituicdo e ndo somente a lei em sentido

estrito.

Apesar disso, aqui se partira do pressuposto que a Administragcdo Publica, no que
tange a direitos a serem concedidos aos particulares ou aos servidores publicos, nao
poderd agir - de regra -, em face da auséncia de previsdo legal, diante de nossa tradicdo
juridica romano-germanica, vinculada ao civil law, ainda que para extrair o conceito de
legalidade deva ser considerado o sistema juridico ou o Direito como um todo. Isso, porque,
dada a evolugéo do juizo desse principio, incorporaram-se modifica¢cdes que amplificaram
o seu sentido originario, sem perder de vista que a norma, por ser expressao da vontade

geral, tenha 0 mesmo alcance para todos®®*.

Nesse caminho, quando o gestor publico indefere um pedido do administrado ou de

366 PONDE, Lafayette. Controle dos Atos Administrativos. Rio de Janeiro, v. 212, Revista de Direito Adminis-
trativo, abr./jun, 1998, p. 110.

367 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo, direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 34.

368 LUHMANN, Niklas. El derecho como sistema social. In: DIEZ, Carlos Cémez-Jara (Ed.). Teoria de siste-
mas y derecho penal: fundamentos y posibilidades de aplicacion. Granada: Comares, 2005. p. 76

369 TACITO, Caio. O Principio de Legalidade: Ponto e Contraponto. Revista de Direito Administrativo. Fun-

dagéo Getulio Vargas — FGV, 1996, Rio de Janeiro, 206, p. 1-2.
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um servidor publico com fundamento na lei (ou no sistema juridico, privilegiando o Principio
da Juridicidade), cabera a este agente atingido pela decisé@o, caso se sinta prejudicado pelo
ato decisorio, dele recorrer administrativamente — ou, futuramente, ao Poder Judiciério, e
um dos eventuais fundamentos a ser suscitado por ele € exatamente a inconstitucionalidade

da norma alegada no caso concreto.

O ato administrativo decisorio pode, também, ser levado a analise do Poder
Judiciario, ao qual caberd examinar a sua legalidade ou a sua adequacado perante a
norma, bem como a sua propria finalidade®”°, além de, ndo menos ainda, analisar a sua
constitucionalidade. Nesse sentido, caso o seu recurso administrativo ao final ndo obtenha
o efeito desejado, podera o administrado se socorrer ao Poder Judiciario, ajuizando uma
acao para rediscutir o caso concreto, mediante a qual a constitucionalidade da norma entéao
utilizada como fundamento para o ato administrativo mais uma vez podera ser questionada,
podendo gerar uma decisdo que venha a considerar inconstitucional aquela lei em debate,
com efeitos inter partes. A depender da situacéo fatica, o sistema de controle judicial é
bastante diverso, sendo que uma das formas para o administrado se insurgir perante o ato

invalido é utilizar-se também do mandado de segurancga®’.

Uma melhor visualizagdo desse relevante tipo de controle colocado a disposicao
do servidor publico ou do administrado pode ser observada nos autos do Mandado de
Seguranga impetrado no Supremo Tribunal Federal de n° 23.262 do Distrito Federal®’?,
mediante o qual foi declarada incidentalmente a inconstitucionalidade do art. 170 da Lei
8.112/1990, em face de esse dispositivo violar o principio da presuncdo de inocéncia,
tendo em vista que tal artigo pretendia considerar os apontamentos funcionais para fins de

considera-los como maus antecedentes.

Ora, éde se observar que, como bem leciona parte da doutrina, o Direito Administrativo
tinha a intengéo de prolongar institutos do antigo regime, qual seja, do Estado absoluto®,
sendo que, no caso acima apresentado, isso pode ser notado do ponto de vista juridico
em face do prejulgamento do administrado pela Administragcdo, sem mesmo ter-lhe dado a
possibilidade de defesa, valendo-se de um carater autoritario. Dessa maneira, o precedente
acima levantado traz o confronto de norma infraconstitucional — no caso a Lei n°® 8.112/1990
(RJU) -, em face da CF/1988.

O direito do homem é universal quando pertence a todos e é abragado por uma

370 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Principio da Legalidade e Desvio de Poder. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, Edicdo Especial, p. 152, dez. 2013.

371 SUNDFELD, Carlos Ari. Ato Administrativo Invalido. Sdo Paulo:Editora Revista dos Tribunais, 1990, p. 77.
372 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Mandado de Seguranca 23.262 Distrito Federal. Relator: Dias Toffoli.

Pesquisa de Jurisprudéncia, Acordaos, Brasilia, 23 abr. 2014. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/down-
loadPeca.asp?id=2718417368&ext=.pdf>. Acesso em: 23 dez. 2019.

373 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em evolucao. 3. Ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017,
p. 4-5.
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protecao juridico-constitucional®#, caracteristica pertencente também ao direito de manejar
o0 mandado de segurancga, haja vista que a nossa Carta Magna assegura a sua impetracéo
a todos, nos termos do seu art. 5°, inciso LXIX. Evidencia-se assim que, em situagoes
pelas quais o servidor publico experimente que seus direitos foram violados por decisédo
administrativa, entdo fundamentada em dispositivo de lei julgada por ele inconstitucional,
podera exercer o seu direito mediante a utilizagdo do mandado de seguranga com pedido
de liminar - preenchido os requisitos constitucionais e legais para a sua impetracao
-, configurando assim um relevante instrumento para o exercicio do controle de

constitucionalidade incidental.

Faz- se relevante mencionar que, embora a Constituicdo Federal ndo seja um mero
corpodeleis e simum conjunto de normas supremas a seremobservadas, existemnela alguns
campos de interpretacdo que apresentam penumbras, onde incertezas séo reveladas®>®.
Nessa esteira, cabe entédo salientar que a utilizagéo indevida desse instrumento podera
trazer grandes prejuizos a Administracao Publica, principalmente naquelas situagbes que
envolvem valores ou vantagens a serem concedidas a servidores, infringindo principios
como o da Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado e o da Proporcionalidade/
Razoabilidade, requerendo do julgador uma avaliagcdo juridica mais precisa possivel,

evitando assim que o Estado tenha prejuizos dificeis de serem posteriormente reparados.

O legislador se adiantou a alguns problemas dessa ordem, positivando certas regras
com o intuito de impedir prejuizos — afinal, como ensina parte da doutrina, “as premissas
sdo fundamentalmente determinadas para os juristas através do Direito objetivo, em
especial através da lei®™®...”. Dessa maneira, a propria Lei n° 12.016/2009 tentou apresentar
mecanismo que impedisse prejuizos ao Estado em razdo da concessédo de medida liminar,
vedando em seu artigo 7°, § 2° que a liminar seja concedida em situa¢des de compensacgao
de créditos tributarios, de entrega de mercadorias e de bens provenientes do exterior, de
reclassificagdo ou de equiparagéo de servidores publicos e para a concessdo de aumento
ou a extensao de vantagens ou pagamento de qualquer natureza®”. Ainda, em consonancia
com o dever de cautela, cabera a pessoa juridica de direito publico interessada ou ao

Ministério Pablico requerer ao presidente do tribunal responsavel a suspenséo da liminar

374 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democratico: Para a relacdao dos
direitos do homem, direitos fundamentais, democracia e jurisdicao constitucional. Tradutor: Dr. Luis Afonso Heck
(Professor na UFRGS e ULBRA). Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 217: 55-66, p. 59-60, jul./set. 1999.
375 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Eficacia das Normas Constitucionais e Direitos Sociais. 12 ed.
Sé&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 12-28.

376 CANARIS, Claus-Willhelm. Pensamento sistémico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Lisboa:
Fundagéao Calouste Gulbenkian, 2008, p. 256.

377 Observacdo: dispositivo apreciado pelo Supremo Tribunal Federal mediante ADI 4296. BRASIL. LEI N°
12.016, de 07 de agosto de 2009. Disciplina o mandado de seguranca individual e coletivo e da outras providén-
cias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/I12016.htm>. Acesso em: 24 dez.
2019.
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e da sentencga, evitando assim grave lesdo a ordem, a saude, a seguranca e a economia
publicas, conforme indica o art. 15 da Lei 12.016/200937¢.

Outro instrumento relevante de controle a ser utilizado pelo administrado em uma
deciséao que lhe afete € a reclamacéo, entéo disposta nos artigos 102, inciso I, “I”, art. 103-
A, § 3° art. 105, inciso |, “f” e art. 111-A, § 3°, todos da Constituicdo Federal de 1988, bem
como no art. 988 do Codigo de Processo Civil - CPC. A reclamagédo é um instrumento que
guarda destacada importancia no sistema de controle, podendo também ser empregada
ndo somente em casos de pagamentos irregulares aos servidores publicos, mas ainda
na prestacdo inadequada de um servigo publico — “destinado a prestacéo de utilidades
concretas aos individuos®®”. Nessa linha, embora haja controvérsias a respeito de sua
natureza, ndo cabendo aqui defini-la como um instrumento propriamente dito de controle
incidental, a reclamacgéo pode entéo ser utilizada pela parte — e ainda também provocada
pela prépria Administracédo, por meio do ente politico, para fazer valer a competéncia e a

autoridade de um determinado tribunal em processo especifico.

Dessa maneira, caso a Administragéo tenha proferido ato ou decisao prejudicial ao
administrado ou ao servidor publico, contraria a autoridade ou a decisdo de um determinado
tribunal, ou também sem a devida observancia a enunciado de sumula vinculante e de
decisédo do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade,
aquele podera entédo propor reclamacao em desfavor de tal ato ou decisédo administrativa,
nos termos em que dispde a CF/1988 e o art. 988 do CPC e seus respectivos incisos e

paragrafos®®.

A Constituicdo Federal, como bem se sabe, ¢ interpretada dentro de um plano juridico
ou dogmatico®', todavia, limites sdo estabelecidos para a realizagdo dessa interpretagéao.
Cabe entdo salientar brevemente que, visando a harmonizac¢ao do sistema, com o intuito
de evitar decisbes discrepantes perante os diversos tribunais nacionais, a Constituicdo
Federal de 1988, em seu artigo 97%2, estabeleceu a clausula de reserva de plenario,
prescrevendo que apenas pelo voto da maioria absoluta de seus membros, ou dos membros
do respectivo 6rgéo especial, poderéo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou

de ato normativo do Poder Publico.

378 Ibidem.

379 CAETANO, Marcelo. Principios fundamentais do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1977,
p. 216.

380 BRASIL. LEI N° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art1072>. Acesso em: 24 dez. 2019.

381 Luis Roberto Barroso profere ensinamento no sentido de que o plano juridico ou dogmético abrange as

seguintes categorias operacionais: a) as regras de hermenéutica; b) os elementos de interpretacéo; e, por ultimo c)
os principios especificos de interpretagéo constitucional. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional
contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construcao do novo modelo. 8% ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2019. p. 266.

382 BRASIL. Constituicao Federal. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://planalto.gov.br>. Acesso em: 25 dez. 2019.
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Destaca-se que o texto acima, embora seja de aplicagéo louvavel quando analisado
sob o prisma de preservacéo do sistema constitucional, pode, no entanto, ter um efeito
contrario a protecao dos direitos dos administrados. Isso, porque, quando se procura limitar
as discussOes no ambito do Poder Judiciario, alguns aspectos especificos do caso concreto
podem deixar de ser avaliados, sendo nesse sentido um argumento contrario a pretensao
contramajoritaria do Controle de Constitucionalidade — pretensdo essa que vai ao encontro
ao entendimento de Dworkin, no sentido de “relativizar a importancia da decisao majoritaria
propria ao parlamento na elaboragéo legislativa®®®” -, com potencial de limitar a protegao
constitucional dos direitos das minorias, haja vista que, pelo menos em tese, a maioria
dos membros de um tribunal ou de um 6rgédo especial, quando entdo decidem pela
constitucionalidade ou ndo de uma lei ou de um ato normativo, provavelmente estarao mais

alinhados ao pensamento da maioria.

Ressalte-se ainda que, no modelo contemporaneo, a opiniao da maioria €&
extremamente entusiasmada por parte da midia, a exemplo da imprensa televisiva, que,
por vezes, apresenta pesquisas de opinido publica a respeito da criagédo ou da aplicagdo de
normas juridicas, mas, “lamentavelmente, as pesquisas de opiniao evitam cuidadosamente
verificar a consisténcia das opinides divulgadas por tais pesquisas®®*’. Mais uma vez,
agora no que tange a garantia de idoneidade do exercicio do controle difuso, exige-se
do Poder Judiciario enorme responsabilidade em se manter afastado das meras opinides
publicas desprovidas de fundamentos juridicos, buscando verdadeiramente se aproximar

da realidade e da necessidade de ajustes do nosso sistema de normas e de decisdes.

Outro relevante instrumento que se destaca no controle incidental de
constitucionalidade € o recurso extraordinario — cujo mecanismo de repercusséo geral o
aproxima do controle concentrado-, entédo destinado ao Supremo Tribunal Federal, nos
termos do art. 102, § 3° da CF de 1988. Tal dispositivo requer a demonstragéo por parte
do recorrente de repercussao geral das questdes constitucionais debatidas no caso, para
que o STF venha assim a admitir o recurso extraordinario. O procedimento desse recurso
foi melhor especificado no Codigo de Processo Civil. Ressalte-se que o STF, em decisao
irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extraordinario a ele interposto no caso de a questao
constitucional a ele conduzida né&o tiver repercussdo geral. Tem-se aqui ndo um limitador
da busca de selecdo de uma norma aplicavel a situagéo fatica — diante da vastiddo do

nosso ordenamento juridico®s-, mas sim uma fronteira estabelecedora de mérito para a

383 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Ronald Dworkin e a sua contradigdo majoritaria in Consultor
Juridico (https://www.conjur.com.br), 23 de fevereiro de 2014, ISBN: 1809-2829.

384 SARTORI, Giovanni. Homo videns: televisao e pés-pensamento. Tradugdo de Antdnio Angonese. Bauru,
Sé&o Paulo: Edusc, 2001, p. 108.

385 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacao constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor:
Instituto brasileiro de Direito Constitucional, 1997, p. 33.
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apreciacao do recurso, qual seja, a sua propria repercussao no ordenamento.

Aideia por tras limitadora desse recurso excepcional é simples: 0 Supremo Tribunal
Federal, quando julga um recurso dessa natureza, tem de atuar como 6rgédo de clpula
do Poder Judiciario, manifestando-se somente em situacdes de destacada relevancia
nacional®¢. Dessa maneira, trazendo esse instrumento para aplica-lo aos casos que
abrangem parcelas ou vantagens concedidas a servidores publicos, os valores em discussao
ou as situacoes faticas em debate deverdao possuir amplo alcance no que diz respeito ao
parametro de controle junto a Constituicdo Federal, e ndo apenas atender ao interesse
publico — esse muitas vezes reconhecido como um critério hermenéutico frequentemente
utilizado, mas “variavel, volatil, fragil®*”’-, haja vista que a matéria questionada somente sera
conhecida pela Corte Constitucional quando for relevante do ponto de vista econémico,
politico, social ou juridico, que superem os interesses subjetivos abrangidos pelo processo,
ou, ainda, quando o recurso impugnar acérddao que afronte simula ou jurisprudéncia
dominante do STF, ou que tenha reconhecido a inconstitucionalidade de tratado ou de lei
federal — conforme indica o art. 97 da CF de 1988-, nos termos do art. 1.035, §§ 1° e 3° do
CPC.

Destaque-se nesse momento que, em regra, as decisdes definitivas tomadas no
ambito do controle difuso somente vinculam as partes, permanecendo a norma eficaz
e ainda aplicavel a outras situacdes. Todavia, decisdo definitiva adotada pelo Supremo
Tribunal Federal, que tenha reconhecido a inconstitucionalidade de lei, podera gerar efeitos
erga omnes, mediante a utilizacdo do ja mencionado art. 52, X, da CF, que fixa para o
Senado Federal a possibilidade de suspendé-la no todo ou em parte. Como ja dito aqui
em outro ensejo, existem debates doutrinarios e jurisprudenciais que discutem a natureza
dessa suspensédo a ser executada pelo Senado Federal®®, contudo, essa discusséao foge
ao intuito do presente trabalho, restando nesse momento a se ater quanto a um ultimo
questionamento a ser aqui ajustado, que versa sobre a analise da possibilidade do exercicio

de controle de constitucionalidade difuso por parte dos tribunais de contas.

O Controle Externo foi bastante fortalecido na Constituicdo Federal de 1988, tendo
essa Carta Magna colocado tal mecanismo a cargo do Congresso Nacional, com auxilio

do Tribunal de Contas da Unido, nos termos do seu art. 70 a 75. InUmeras atribui¢cbes

386 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das leis no ordenamento
brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010, p. 83.

387 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Domesticando o Leviata: litigancia intragovernamental e presi-
dencialismo de articulacéo institucional. Brasilia: edi¢gdo do autor, 2013, p. 16.

388 Gilmar Mendes, orientando pela reinterpretacéo do art. 52, inciso da Constituicdo Federal, ensina no sen-
tido de que a decisdo proferida pelo STF, em controle incidental, também deve ter efeitos erga omnes. CANCADO
JUNIOR, Hazenclever Lopes. Modulagéo de Efeitos no Controle Incidental e o Controle de Politicas Publicas. In:
Jurisdicao Constitucional, Direitos Fundamentais e Experimentalismo Institucional. MENDES, Gilmar Ferreira/
Organizadores: Gilmar Ferreira Mendes e Rodrigo de Bittencourt Mudrovitsch. Brasilia: IDP, 2012, p. 20.
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foram dispostas na forma de poder-dever do controle externo, cabendo a este o relevante
exercicio da fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da
Unido e das entidades da administragcao direta e indireta. Esse fortalecimento é de facil
justificacdao: em um Estado republicano, os agentes publicos atuam por delegagéo do povo

e, logo, devem prestar contas a sociedade, no que toca as suas deliberagoes®®.

Ao desempenhar esse controle, as diversas cortes de contas espalhadas pelo Pais
— cada estado tem o seu respectivo tribunal de contas -, avaliam as mais distintas normas
que envolvem o controle de gastos no Brasil e, por vezes, vao se deparar com situacbes
em que leis destoam dos preceitos estabelecidos pela norma ou por nossa Constituicdo
Federal, requerendo uma atuagéo rapida e efetiva do controle externo. E evidente que néo
se pretende aqui discutir a possibilidade do exercicio de controle de constitucionalidade
stricto sensu por parte das cortes de contas, haja vista que tal controle é de titularidade
do Supremo Tribunal Federal, no que diz respeito a Constituicao Federal, bem como
de titularidade dos diversos tribunais de justica do pais, no que tange ao controle de

constitucionalidade a ser exercido em face das constituicbes estaduais.

A principal indagacdo que surge € quanto a possibilidade ou ndo do exercicio de
controle de constitucionalidade incidental ou do caso concreto pelos tribunais de contas
nacionais, haja vista que na nossa Constituicdo Federal de 1988 tal controle néo foi
literalmente atribuido as cortes de controle externo. Em seu livro, em que esmilga e
especifica as atribui¢cdes do controle externo e dos tribunais de contas, Luiz Henrique Lima
apresenta o exercicio do controle de constitucionalidade difuso ou incidental por parte das
cortes de contas do Brasil, alertando que esse controle ja foi desempenhado pelo Tribunal
de Contas da Unido em diversas oportunidades®®, e que tal controle teria como base a
Sumula 347 do Supremo Tribunal Federal®®', a qual, para a uma melhor compreenséo,
transcreve-se a seguir, litteris: “O Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribui¢cdes pode

apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do poder publico”.

A CF/1988 indica em seu art. 70 que uma das caracteristicas do exercicio do controle
externo é exatamente a observagéo do controle da atividade financeira sobre o aspecto da
legalidade®®2. E de se notar que a siimula citada no paragrafo anterior foi editada em 1963,
em data bem anterior a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988. Evidente entéo que

surgiriam debates no que diz respeito a possibilidade de se aplicar ou ndo a mencionada

389 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das Politicas
Publicas. Salvador: Revista Dialogo Juridico, n° 15, janeiro/fevereiro/margo de 2007, p. 14.

390 LIMA, Luiz Henrique. E-book. Teoria e jurisprudéncia para os tribunais de contas. 7. ed. rev. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2018, p. 190-191.

391 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Sumula n. 347. Brasilia, 13 dez. 1963. Disponivel em: <http://www.
stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=347.NUME.%20NAO%20S.FLSV.&base=baseSumulas>.
Acesso em: 27 dez. 2019.

392 DECOMAIN, Pedro Roberto. Tribunais de Contas no Brasil. Sdo Paulo: Dialética, 2006, p. 200-201.
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recapitulacdo apds a vigéncia da Carta Magna atual. Essas avaliagdes de matéria legal
em face da CF/1988 por parte dos tribunais de contas s&o, de certa forma, recorrentes, a
exemplo de quando essas Cortes de Contas examinam os percentuais minimos aplicados
pelos municipios ou estados a manutencdo e desenvolvimento do ensino, fixados nas
leis orgénicas — superiores ao minimo constitucional -, em confronto com o percentual
estabelecido na Carta Magna, a molde do estado do Rio de Janeiro que, em 1993, obteve
liminar do Supremo Tribunal Federal, entdo suspendendo o percentual minimo de 35%,
estabelecido na Constituicdo Estadual de 1989, obrigando o respectivo TC a aceitar o

minimo de 25%3%.

Nessa linha, em mandado de segurancga coletivo, com pedido de liminar, de nUmero
MS 35410 MC/Distrito Federal-DF, entdo impetrado pelo Sindicato Nacional dos Analistas
Tributarios da Receita Federal do Brasil, questionou-se o ato do Tribunal de Contas da
Uniéo, o qual afastou do caso concreto submetido a sua apreciagao o disposto nos §§ 2° e
3° dos artigos 7° e 17 da Lei n°® 13.464/2017, dispositivos esses que versam sobre a nova
remuneragdo de cargos da carreira de fiscalizagdo tributaria da Unido, essencialmente no
que diz respeito a criagdo de gratificacao criada pelo legislador, denominada de Bénus de
Eficiéncia (BE).

O relator do MS 35410 MC/DF, o ministro Alexandre de Moraes, ao deferir a medida
liminar, entendeu, em rapida sintese, ser inconcebivel que o Tribunal de Contas da Uniao,
6rgdo que nao teria qualquer funcéo jurisdicional, pudesse a continuar a desempenhar
o controle difuso de constitucionalidade nas ponderacbes de sua algcada, em razéo da
pretensa permissdo constante da Sumula 347 do STF, haja vista que, segundo o relator,
a subsisténcia dessa sumula teria ficado comprometida pela promulgacao da Constituicdo
Federal de 1988, a qual teria atribuido a fungdo do controle de constitucionalidade
somente a funcao jurisdicional e, ao agir diferentemente disso, promoveria um atentado
aos mecanismos de check and balances, considerando que ndo ha permisséo para que
orgaos administrativos afastem leis devidamente emanadas pelo Poder Legislativo®*. No
dia 13/4/2021, por maioria dos votos, o Plenario do STF acompanhou esse entendimento
do Relator, para entdo determinar que o TCU, na analise de aposentadorias e penstes
submetidas a sua apreciagéo, néo arrede a incidéncia de dispositivos da Lei 13.464/2017
(b6nus de eficiéncia), sob pena de usurpacdo de competéncia da Corte de Contas

Constitucional para realizar o controle de constitucionalidade.

393 DAVIES, Nicholas. Tribunais de contas e educacéo: quem controla o fiscalizador dos recursos? Bra-
silia: Plano Editora, 2001, p. 11.
394 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Mandado de Seguranga 23.262 Distrito Federal. Relator: Alexan-

dre de Moraes. Pesquisa de Jurisprudéncia, Brasilia, 15 dez. 2017. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%28MS+E+MORAES+E+DJE%2D018%29%2835410%2ENU-
ME%2E+0OU+35410%2EDMS%2E%29%29+NAO+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/
r967zul>. Acesso em: 27 dez. 2019.
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Apesar do diligente voto conferido pelo relator do MS 35410 MC/DF, é de se
considerar, com as devidas vénias, que a atribuicdo conferida ao Tribunal de Contas da
Unido, entdo descrita Simula 347 do Supremo Tribunal Federal, é a de apreciar, no caso
concreto de sua competéncia, a constitucionalidade das leis e dos atos do poder publico em
face da Constituicdo Federal, o que é distinto de declarar a inconstitucionalidade de uma
norma. Nao é muito recordar que uma decisdo proferida pelos tribunais de contas € uma
decisdo administrativa, a qual, se estiver eivada de vicio quanto ao procedimento ou quanto

a competéncia, podera ser objeto de analise do Poder Judiciario®®.

Embora identifigue-se que — para parte da doutrina®®-, & possivel o exercicio do
controle de constitucionalidade pela Administracao Publica, e, para outros, tal possibilidade
é completamente abjurada®’, a Gltima palavra sobre o controle de constitucionalidade,
sem margem para duvidas - como bem posto na CF/1988-, sempre sera de atribuicdo
jurisdicional e ndo administrativa. Todavia, ndo parece coeso com o sistema juridico que
se possa impedir que os tribunais de contas, verdadeiros guardides do erario, deixem de
afastar, em nome do interesse publico envolvido, uma lei flagrantemente inconstitucional
quando em apreciacao de matéria que Ihe foi submetida, causadora de vultosos danos ao
patrimdnio do Estado, considerando ainda que, caso a parte submetida ao controle externo
da corte de contas se sinta prejudicada, podera entao se socorrer dos érgaos jurisdicionais
judiciais competentes para decidir, em Ultima palavra, sobre a declaracéao stricto sensu de
inconstitucionalidade de uma norma, evento que, indubitavelmente, os tribunais de contas

néo poderao fazer.

Ressalte-se, por tltimo, que o MS 35410 MC/DF transitou emjulgado no dia 02/6/2021,
no entanto, ndo ha no momento decisdo da Corte Constitucional geradora de efeitos erga
omnes sobre a possibilidade ou ndo do exercicio de controle de constitucionalidade difuso
por parte dos tribunais de contas, o que, provavelmente, suscitara diversos debates na
doutrina e na jurisprudéncia em médio prazo, até que surja uma decisdo vinculativa, que

defina de vez o tema por completo.

A apreciacdo da legalidade do ato de aposentadoria, reforma e penséo para fins de
registro, missdo constitucional a ser exercida pelo controle externo constante do art. 71,
inciso Ill, da Constituicdo Federal, pode restar prejudicada e causar danos irreversiveis ao

erério, caso as cortes de contas do Pais deixem de examinar a legalidade de uma norma

395 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Tribunais de contas — aspectos controvertidos. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 48-49.
396 Lucas Catib de Laurentiis menciona em seu artigo que, para Lucio Bittencourt, o exercicio do controle de

constitucionalidade estaria vedado somente para os funcionarios da administragéo publica. LAURENTIIS, Lucas Catib
de. Entre Lei e Constituicao: a administracao publica e o controle de constitucionalidade no direito brasileiro.
Rio de Janeiro: Revista de Direito Administrativo, v. 260, p. 136.
397 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis e dos atos
normativos do poder publico. Sdo Paulo: LTR, 1985, p. 66-67.
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sob a luz da Constituicdo Federal, haja vista que parcelas irregulares poderao ser pagas
durante anos, até que o Poder Judiciario venha a se manifestar sobre a constitucionalidade
da norma muito tempo ap6s a concessdo daquela parcela inconstitucional, o que, de fato,

por vezes aconteceu.

Apresentados assim esses importantes instrumentos de controle da decisédo
administrativa, com a intencao de evitar ou de minimizar a ocorréncia de atos administrativos
que concedam vantagens pecunidrias irregulares aos servidores, bem como tendo
inserido j& nos momentos finais desse capitulo a discusséo sobre o alcance do controle
de constitucionalidade a ser eventualmente exercido pelo controle externo desempenhado
pelos tribunais de contas nacionais, passa-se agora — ja de posse do referencial tedrico
essencial para o deslinde da pesquisa -, a enfrentar o controle externo da decisao
administrativa, no que diz respeito a correlagdo com o ato administrativo anterior produzido
pelo gestor publico, quando do exame de aposentadoria, reforma e penséo, no intuito de
desvendar se esses dois momentos provocam tratamento distinto nos respectivos atos

decisorios.
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CAPITULO 4

DECISAO ADMINISTRATIVA IRREGULAR SOB A LUZ DO
CONTROLE EXTERNO: REFLEXOS DA NATUREZA DO ATO
EMITIDO PELOS TRIBUNAIS DE CONTAS

De modo sistematico, foram apresentados nos capitulos anteriores os pontos
basilares que abragam o problema de pesquisa, considerando que, ao buscar estabelecer
relacéo existente entre o ato de aposentadoria, reforma e penséo - originariamente emitido
pelo 6rgdo ou entidade-, e o ato de registro, entéo efetuado pelos tribunais de contas, ndo
se poderia deixar de apresentar os questionamentos juridicos principiologicos, os quais,
sem duvida, serdo enfrentados pelos gestores administrativos ou pelo 6rgao de controle

externo ao se firmarem diante dos mais distintos pedidos e recursos administrativos.

Apo6s o amadurecimento desse debate, tendo ja se passado por principios essenciais
que envolvem a decisdo administrativa — principalmente no que tange ao pagamento
de vantagens e parcelas aos servidores-, a pesquisa ir4 entdo tratar nesse capitulo
final especificamente sobre o ato administrativo de aposentadoria, reforma e penséo e
0 respectivo ato de registro que o aprecia, momento de revelar quais poderiam ser as
implicacbes juridicas originadas dos respectivos momentos em que esses dois atos sdo

praticados.

De inicio, € preciso alertar que a presente abordagem ndo € comum na doutrina,
a qual, em regra, analisa o ato de aposentadoria, reforma e pensao como um ato Unico,
complexo ou composto, a depender do autor. Primeiramente, faz-se necessario, para o
deslinde da pesquisa, avaliar a denominada coisa julgada administrativa — se € que €
possivel assim chama-la -, considerando ser ela um elemento fulcral para que seja fixado,
ja ao final do trabalho, qualquer reflexo do ato de registro emitido pelos tribunais de contas
junto as decisdes administrativas irregulares ou ilicitas contidas no ato originario de

aposentadoria reforma e penséo.

41.A COI§A JULGADA ADMINISTRATIVA E O LIMITE DE ESTABILIZAQAO
DA DECISAO ADMINISTRATIVA IRREGULAR

Dito em passagens anteriores, destaca-se novamente que elementos dos diversos
campos epistemolodgicos da Ciéncia Juridica se interagem, cada qual buscando um modo
melhor de ser utilizado em uma divisdo especifica do Direito, em consonancia com os
principios peculiares que determinada disciplina possui, bem como recebendo ainda
influéncia de outros sistemas de campos diversos da ciéncia, a exemplo do Sistema

Econémico, o qual, indubitavelmente, interage firmemente com a maioria das areas de
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estudos.

Inumeros exemplos desse intercdmbio sdo rememorados contemporaneamente,
sejam nas relagdes privadas, sejam nas pesquisas doutrinarias e, ainda, nas decisdes
adotadas no campo do Poder Judiciario. Paradigma dessa interacao interna é a utilizagéo
da denominacéo de coisa julgada no @mbito do Direito Administrativo, ou, melhor ainda, em
um procedimento ou processo administrativo, haja vista que, nesses Ultimos, sabe-se que

0 ato decisoério neles tomado néo faz coisa julgada de modo estrito.

Ainda que existam limitagdes, a coisa julgada administrativa sera aqui apresentada
no sentido especial de avaliar a estabilizacdo da decisdo administrativa irregular, atingida
mediante a passagem do tempo — ja vista aqui anteriormente e com um outro enfoque
-, em conjunto com as consequéncias imprimidas nos direitos dos servidores e agentes
publicos envolvidos, observando, ao final dessa secéo, a interagdo entre a seguranca
juridica — entéo alcangcada com a coisa julgada administrativa -, e a concrecéo de direitos

fundamentais, sob a luz de interesses publicos envolvidos.

4.1.1. A coisa julgada administrativa provoca impactos em face dos direitos
dos servidores publicos interessados?

Dentre os temas levantados na pesquisa, um dos mais recorrentes foi o da seguranca
juridica. Tanto no campo do direito material, mediante explanacdo sobre prescricédo e
decadéncia, quanto no &mbito do direito processual, por meio da preclusdo administrativa,
a seguranca juridica se fez presente, isso porque, nas discussdes que envolvem o Direito,
a necessidade de certeza se faz imperativa, a qual traz consigo a discusséo sobre coisa
julgada3®. E de se notar que os problemas e os litigios surgem no seio da sociedade, que
buscam no Direito — dentre outras opg¢des -, uma forma segura de soluciona-los. Devido a
isso, o Direito necessita ter uma certa previsibilidade, mesmo que o caso concreto traga
peculiaridades merecedoras de serem enfrentadas de um modo distinto quando comparado
a outro paradigma: deve ser entregue aos agentes envolvidos um minimo de certeza e,

consequentemente, constancia no ambito da vida social®®.

N&o se pode olvidar dessa forma que a coisa julgada possui papel de destaque
nesse contexto. E a encalgada seguranca no sistema de decisdes busca ndo s6 atender
ao interesse particular, quando este realiza os seus negdcios juridicos perante terceiros e
partes interessadas, mas também quando estamos diante de casos concretos a envolver

o interesse da Administracdo Publica. A agéo popular € exemplo de defesa do citado

398 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos do Direito Processual Civil. Florianépolis: Conceito Editorial, 2008,
p. 231-232.
399 CAPEZ, Fernando, CAPEZ, Flavio. Inseguranca juridica: o mal do século XXI. GERMANOS, Paulo André

Jorge (coordenador), In: Seguranca Juridica: coletanea de textos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 43.
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interesse publico, a qual, em regra, faz coisa julgada oponivel “erga omnes”, podendo a

entidade publica atuar até mesmo ao lado do autor*®.

A coisa julgada é de tao grande relevancia que foi positivada em nossa Constituicéo
Federal, em seu art. 5°, inciso XXXVI*', algcada entdo como um direito fundamental de
nossa sociedade. E de se observar ainda que esse mesmo dispositivo também protege o
direito adquirido e o ato juridico perfeito, dois institutos que facilmente sao relacionados a
seguranca juridica. Ainda, juntamente com a Constituicao Federal, a Lei de Introducédo ao
Cadigo Civil segue no mesmo caminho, entdo alinhada com a Carta Magna, acampando a
tendéncia hodierna de vedar, como regra, a irretroatividade das leis, em adogéo a teoria de
Gabba - relacionada ao direito adquirido-, em “completo respeito ao ato juridico perfeito, ao
direito adquirido e a coisa julgada*®®". Percebe-se assim, de modo instransponivel, que as
decisdes administrativas e judiciais devem estar em consonancia com a seguranca juridica,

com a irretroatividade das leis e, ndo menos, com a coisa julgada.

Mas o que seria entdo a coisa julgada? O que tornaria essa decisdo com aspecto
de permanéncia e intocavel no mundo juridico? Nao é necessario aqui se debrugar sobre
as discussbes complexas do Direito Processual Civil que envolvem esse instituto, haja
vista que a maior intengéo, para fins dessa pesquisa, € somente entender o que é a coisa
julgada — e aqui, novamente, precisara se buscar em outros ramos do Direito, com um olhar
voltado para a “principiologia constitucional*®®”-, para entédo correlaciona-la com o Direito
Administrativo processual, e, posteriormente, extrair conclusdes de como ela impacta a
relagédo processual entre as partes e, consequentemente, verificar o que é a denominada

coisa julgada administrativa.

A primeira informacéo relevante para a presente analise € que a deciséo, para
se tornar coisa julgada, devera percorrer um caminho ou, ainda, mesmo que a parte se
mantenha inerte apds a decisdo final, essa decisdo inevitavelmente ser4 submetida ao
transcurso do tempo, para somente entdo alcancar a sua imutabilidade. N&o foi sem motivo
pelo qual esse trabalho iniciou-se pelos institutos de direito material que podem estabilizar
determinado ato, haja vista que o direito do particular ou do administrado ja poderia estar
fulminado pelo prazo decadencial ou, também, ndo existir mais o direito de acao jurisdicional

para o interessado, considerada a incidéncia no caso concreto da prescri¢éo.

No entanto, mesmo sendo de facil percepgcdo que a coisa julgada vai acontecer

400 SILVA, Almiro do Couto e. Prescricao qiliinquénaria da pretensao anulatéria da administracao publica
com relacao a seus atos administrativos. Sdo Paulo: RDA, n. 204, 1996, p. 27.

401 BRASIL. Constituicao Federal. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://planalto.gov.br>. Acesso em: 29 out. 2020.

402 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 1: parte geral. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 60-61.

403 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo, direitos fundamentais, democracia e

constitucionalizacdo. 3. ed. Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Recife: Renovar, 2014. p. 37.
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ainda que se tenha reconhecida a prescricéo, a decadéncia ou a precluséo, é interessante
aborda-la nesse momento, tendo em vista que ela também ocorre quando o processo ja
tenha percorrido o seu desenvolvimento com ampla discussdo de mérito, haja vista que
nenhum processo ou procedimento podera durar para sempre ou estender-se por um prazo
em que o bem da vida seja entregue quando ndo mais as partes poderdo dele usufruir
de forma plena, pois, do contrario, a mencionada decisdo entraria em confronto com o
principio constitucional da duracdo razoavel do processo, verdadeiro direito fundamental

explicitado no art. 5°, inciso LXXVI114°%4,

Assim, o legislador, seja constitucional ou infraconstitucional, tera de fazer uma
ponderacgéo entre o Principio da Segurancga Juridica — no sentido de ser a seguranca no
Direito, no conhecimento daquilo que se pode prever como comportamento“® -, e da busca
pela verdade, sendo que, no caso do nosso sistema juridico nacional, positivou-se escolha
como norma constitucional a coisa julgada, em flagrante prevaléncia desse instituto em
face de um possivel erro na interpretacdo do direito material e do direito processual,
mesmo quando de uma eventual altera¢do de interpreta¢do do aplicador do Direito, a qual,

em regra, nao podera retroagir.

Nesses termos, a coisa julgada é mais um elemento que completa o sistema
juridico, no intuito de dar a ele maior coeséo e previsibilidade. Até as leis interpretadoras
e aquelas de ordem publica*®, mesmo que ainda sejam aplicadas retroativamente, terdo
de respeitar a ressalva constitucional, no sentido de observancia aos direitos adquiridos,
aos negocios juridicos perfeitos e — 0 nosso objeto de estudo nesse momento -, a coisa
julgada. A coisa julgada esta assim, sem divida, intrinsicamente relacionada as questoes
processuais, considerando que é no processo que ela surge, com o poder de nele colocar
fim & matéria e, consequentemente, tem o potencial de entdo tornar o juiz apto a se dedicar
a uma outra questéao judicial, cujo litigio foi a ele levado para decidir. Nesse aspecto, pode-
se concluir que a coisa julgada é um elemento processual de eficiéncia do sistema juridico.
Isso, porque, a cada caso que surge para o sistema adjudicatério solucionar, reduz-se a
sua utilidade para os outros usuarios*”, tendo em vista que, dedicando-se a cada ultimo
processo que ingressa no sistema judiciario, o juiz passara a ter um menor tempo para

decidir sobre qualquer outro processo distinto.

No entanto, retomando o que j& foi dito, ela ndo € um elemento de busca da verdade

material, ou, pelo menos, a coisa julgada ndo tem essa intencdo. Em alguns casos, a coisa

404 BRASIL. Constituicao Federal. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://planalto.gov.br>. Acesso em: 29 out. 2020.

405 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Seguranca Juridica e crise no direito. Belo Horizonte: Arraes Edito-
res, 2012, p. 57.

406 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, parte geral — vol. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 153.

407 GICO JR., Ivo Teixeira. Anélise Econdmica do Processo Civil. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2020. p. 223.
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julgada pode ainda nem mesmo servir de paradigma para outras situacées semelhantes,
sendo que, devido a um eventual erro material ou equivoco processual ocorrido no
transcurso do processo, a regra juridica que vinculou as partes ndo podera ser utilizada
em outros casos que possuam alguma semelhanca. E, essencialmente, um instrumento

estabilizador do sistema juridico, assim escolhido e positivado por nossos legisladores.

O principal ponto a ser levantado sobre o alcance da coisa julgada reside no sentido
de destacar seus efeitos sobre o litigio. A sentenca que tenha sido proferida por um juizo,
juizo este com a devida competéncia, necessita se estabilizar, pois, do contrario, ndo havera
a eliminagdo da desavenca entre as partes e, consequentemente, ird ocorrer a frustragéo
da respectiva fungéo jurisdicional*®. Em um dado momento da situacdo processual,
€ necessario que seja entregue as partes o bem da vida que estd sendo colocado em

discussao.

A demora na entrega do objeto em disputa aquele a quem assiste o Direito resulta
na consequente intempestividade para fins do “6timo administrar‘®”, fazendo com que o
Estado deixe de oferecer a melhor solugdo ao caso concreto. Consequentemente, a decisao
intempestiva deixa de ser eficiente e, de modo igual, também n&o atingird o principio da
proporcionalidade, considerando que o longo passar do tempo provavelmente diminuira
0 seu valor, em termos de expectativa e, portanto, sera desproporcional ao esperado no

inicio do processo.

Nao ha, assim, qualquer duvida da relevancia da coisa julgada em nosso sistema,
principalmente em uma acéo judicial. No entanto, promovendo nesse momento a
transicdo da analise para o processo administrativo, resta a duvida se é possivel existir
a coisa julgada administrativa, e, identificando o que tal denominacao significa no campo
epistemologico do Direito Administrativo e qual seria ainda o seu alcance em face de uma
decisdo administrativa irregular produzida no transcurso de um processo ou procedimento

administrativo.

De inicio, é preciso lembrar que a decisdo administrativa final, ainda que capaz
de despertar a confianga legitima do administrado, principalmente em face da presungéo
de legitimidade do ato administrativo - responsavel por atribuir veracidade a este, até a
producdo de prova em sentido contrario*'?-, é dotada de certa relatividade, considerando
que ela poderé ser revista pelo Poder Judiciario, conforme o principio da inafastabilidade

da jurisdicao, posto na CF/1988 em seu art. 5°, inciso XXXV, no sentido de que nem mesmo

408 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA. p.
124.

409 DEZAN, Sandro Lucio, CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Processo administrativo: Lei 9.784/99. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 126.

410 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 32% ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 427.
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a lei podera excluir da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito*"'.

Nota-se, assim, que ao termo “coisa julgada administrativa” tomado em sentido
amplo, suscita relevantes questionamentos ao defender a adogéo de tal denominagéo, haja
vista que, ao assim proceder, pode-se induzir que a decisao administrativa tenha o condao
de produzir algo em definitivo, o que é de dificultosa defesa, ao se considerar o sistema
juridico nacional como um todo, em que uma decisdo adotada em acéao judicial podera ter

o poder de modificar esse ato administrativo.

Ademais, é de se notar que a nogdo de coisa julgada administrativa é prejudicada
pela caracteristica do ato decis6rio dentro do préprio Direito Administrativo, considerando
que o ato administrativo tem amplas possibilidades de autorrevisdo ou até mesmo de sua
anulacédo por parte da Administracdo Publica*’?2. Mas ndo se pode olvidar que o termo é
amplamente utilizado na doutrina dentro do Direito Administrativo e, por agora, cabe nos

ater ao seu significado perante o campo processual desta disciplina.

Nessa linha, € necessario dizer que a atividade administrativa surge da necessidade
de o Estado, essencialmente, oferecer servicos publicos aos seus cidadédos ou, ainda
solucionar litigios entre administrados e o Estado ou entre os proprios particulares. Para
atender e entregar a melhor solugdo aos seus geridos, varios tipos de procedimentos séo
executados pela Administracao Publica. Como exemplos desses procedimentos, podem
ser citados aqueles necessarios para realizar uma licitagéo — esta com a finalidade de que
varios particulares disputem de modo justo e igualitario -, para a contracéo de terceiros,
para o fornecimento de bens, para a admisséao de servidores, para a realizagao de obras,

para aplicar sangdes, entre outros*'.

Aos processos e aos procedimentos se impde uma racionalidade. Nesse momento da
pesquisa, principalmente por ja se ter perpassado pelo instituto da preclusao administrativa,
¢é de facil observagao que aos processos e procedimentos se colocam regras, para que eles
ndo venham a durar para sempre e, consequentemente, estejam aptos a entregar o bem
da vida no momento em que ele ainda se faz necessario e util. Para isso, ao processo é

necessario atribuir regras de racionalidade.

A mencionada racionalidade funciona para o particular como um instrumento que

Ihe permite programar os seus passos e o seu futuro, sendo uma verdadeira “ancora a um

411 BRASIL. Constituicdo Federal. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://planalto.gov.br>. Acesso em: 29 out. 2020.

412 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2012, p. 70.

413 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 4° ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA,
20083, p. 101
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porto seguro que lhe da sentido a sua vida*'*”. Imperioso se faz entdo procurar o significado
da expresséo “coisa julgada administrativa”. Tem-se aqui preferéncia por um juizo sintético
para assim conceituar o termo, normalmente adotado pelos neopositivistas, expressao esta
consistente com um pensar voltado para a experiéncia*'®, atribuido ao sujeito ou objeto a
ser investigado pela via empirica, considerando que o termo coisa julgada administrativa
surge na condugédo de um processo administrativo, o qual, de modo semelhante aquela
coisa julgada que ocorre um dado momento no processo conduzido no ambito judicial,

devera ser encerrado em algum instante no tempo.

O Direito Administrativo é “informado por principios proprios e tem objeto especifico,
que é a disciplina da Administracdo Publica*'®”. Principios pujantes do Direito Publico
permeiam o Direito Administrativo, de modo que a andlise de qualquer instituto deve
ser perpassada sob a luz desses principios*'7. O préprio Principio da Legalidade é um
direcionador da atividade do administrador, levantando debates acalorados na doutrina
diante das caracteristicas de um direito pds-positivista. Nesse aspecto, a evolugédo
do Principio da Legalidade estrita, para um Principio da Juridicidade, deve ter o poder
de conduzir questionamentos sobre a possibilidade ou ndo de afastar a coisa julgada

administrativa.

A coisa julgada administrativa é entdo consubstanciada quando o ato decisorio final
no procedimento ou processo administrativo — cujo substantivo processo consubstancia em
uma marcha para frente, em progresso e desenvolvimento*'® -, ndo mais pode ser reformado
ou extirpado no interior da propria Administragcdo Publica. O Direito Administrativo tem os
seus proprios caminhos para a definicdo da situacdo juridica que a ele é apresentada,

embora néo esteja isolado de outros ramos do ensinamento juridico.

E assim possivel utilizar essa denominagéo para entdo — pelo menos -, entender
0 que é o seu objeto. Melhor conceituando, compreende a coisa julgada administrativa
como a impossibilidade de rever, mesmo que de oficio ou por provocagéo, o ato ou a
decisdo dentro do processo administrativo, apos o decorrer de seu percurso no respectivo
ordenamento juridico*'®. Nesse momento, relevante trazer juizo abrangido pela Filosofia do

Direito sobre a existéncia em conjunto da coisa julgada administrativa e da coisa julgada

414 CUNHA, Ricarlos Aimagro Vitoriano. Seguranca Juridica e crise no direito. Belo Horizonte: Arraes Edito-
res, 2012, p. 59.

415 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 19.

416 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo moderno. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p. 39.

417 Nessa esteira, € possivel se pensar em um corte epistemologico para entender o que o seria a coisa julgada

administrativa no Direito Administrativo nacional, considerando as caracteristicas proprias desse ramo, que também
possui regras processuais proprias, destinadas a atender o fim da Administracao Publica.

418 COSTA, Nelson Nery. Processo administrativo e suas espécies. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 257.
419 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2012, p. 71.
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no ambito do processo judicial. As duas podem coexistir, sem que uma seja contraposta a
outra, conforme licdo de Heidegger, bem apreendida e exemplificada em ensino de Ricarlos
Almagro*®. Isso, porque, mesmo tendo a decisdo alcangado o status de imutavel dentro do
processo administrativo, o mencionado ato decisério podera ser questionado em processo
judicial, o qual, ao seu final, também atingiréa a decisao judicial imutavel e, portanto, a coisa

julgada stricto sensu.

Desse modo, em um primeiro instante, poder-se-ia imaginar que a coisa julgada
administrativa é independente daquela que é produzida no &mbito do Poder Judiciario e,
consequentemente, o direito do administrado poderia ser preservado mediante a propositura
de uma acao judicial. Em boa parte das situagdes, isso realmente concretiza uma verdade.
No entanto, em outros momentos, essa conclusdo pode nao retratar a realidade, conforme

sera visto no item a seguir.

4.1.2. A coisa julgada administrativa e o seu tratamento junto ao poder
judiciario: concrecao de direitos fundamentais em face de interesses publicos
secundarios

E preciso de inicio dizer que, mesmo tendo a coisa julgada administrativa a
possibilidade de vir a ser revisitada por érgao colegiado ou ndo do Poder Judiciario, para
0s casos em que este seja provocado, esse ato decisorio final produzido no interior da
Administracdo Publica podera provocar efeitos até mesmo irreversiveis no que diz respeito
ao direito do administrado. Ndo sem razdo, o presente trabalho trouxe anteriormente
aspectos dos institutos que tém o poder de estabilizar a decisdo, como a prescricéo, a

decadéncia e a preclusdo administrativa.

Para os fins dessa pesquisa, o principal efeito a ser aqui destacado nesse momento
€ aquele que decorre da longa demora do administrado em recorrer no ambito da propria
Administragcdo Publica, conforme consta da Sumula 85 do STJ, a qual traz interessante
entendimento denominado e conhecido como a “prescricéo do fundo do direito”. Esse verbete
dispbe de maneira concisa efeito incidente ao direito do administrado, prescrevendo que
“nas relagdes juridicas de trato sucessivo em que a fazenda publica figure como devedora,
quando n&o tiver sido negado o proprio direito reclamado, a prescricdo atinge apenas as
prestagdes vencidas antes do quinquénio anterior a propositura da agao**'.

Ao interpretar a sumula acima mencionada, em um juizo sumario e a contrario sensu,
€ de se notar que quando do pedido do administrado dirigido ao gestor publico, envolvendo

prestacdes de trato sucessivo — abrangendo estas aquelas que se originam do pagamento

420 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Hermenéutica e Argumentacao no Direito. Curitiba: Editora CRV,
2014, p. 175.

421 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Sumula 85. Brasilia, 18/6/1993. < https://scon.stj.jus.br/>. Acesso em
10/11/2020.
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de vencimentos -, caso haja o indeferimento da solicitagdo com fulcro na negativa do
direito, ocorrera a denominada prescricdo do fundo do direito, caso o interessado tenha

ficado inerte pelo prazo prescrito em lei.

O caso acima narrado pode conduzir a um entendimento que aqui se julga
equivocado, no sentido de que diante de uma situacéo fatica, em que tenha ocorrido a
coisa julgada administrativa, o caso concreto ndo mais podera ser resolvido nem mesmo
por nenhuma norma — ainda que essa seja veiculada por alteragéo da Constituicdo Federal,
mediante emenda*??-, ou no ambito do Poder Judiciario, cujo processo judicial, apés os

devidos tramites, também chegara ao fim, produzindo a coisa julgada stricto sensu.

E de produgao mais rapida e simplificada para o gestor negar um novo e futuro pedido
do interessado, argumentando que, tendo sido recusado em momento anterior o proprio
direito, e, com o transcurso de um prazo legal decadencial, esse direito ndo mais pode ser
requerido perante a Administracéo. Essa leitura pode até mesmo ser dotada de alguma
racionalidade e intersubjetividade a ser repetida no seio da gestdo publica, no entanto,
criva-se pelo juizo de que tal conduta nédo é dotada de intersubjetividade cientifica*?®, por
nao ter acompanhado um método cientifico a distinguir os institutos da prescricdo e da

decadéncia, como outrora ja discutidos nessa pesquisa.

Nesse caminho, é preciso entender que, por um prisma distinto, o juizo do STJ
possui ainda uma relacao limitadora de uma pretensdo do servidor publico, quando este
tem negado um proprio direito seu em face de uma peticao dirigida a Administragdo Publica.
Aproveita-se entdo aqui para levantar interessante questionamento quanto ao alcance
e entendimento dessa mencionada Sumula 85 do STJ: poderia este juizo do Superior
Tribunal de Justica alcancar o direito em todas as decisdes administrativas que envolvem
relacOes juridicas de trato sucessivo, quando esse proprio direito tiver sido denegado pela
Administra¢do Publica?

De inicio, vale-se aqui para rememorar o conceito de decadéncia nos limites desta
pesquisa, mas, dessa vez, em um nivel de menor detalhamento, visando agora somente
concluir o raciocinio acima aventado. Tomando como referéncia o art. 6° do Decreto
20.910/1932 — embora o mencionado dispositivo carregue impropriedade técnica ao
chamar indevidamente o instituto da decadéncia de prescricdo** -, a decadéncia, para o
Direito Administrativo ou, ainda melhor, para o Direito Processual Administrativo, consiste

na perda do direito a reclamacgéo administrativa, da perspectiva do administrado. Quanto

422 VALIM, Rafael. O principio da Seguranca Juridica no Direito Administrativo brasileiro. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 110.

423 HABA, Enrique P. Racionalidad y método para el derecho: es so posible. Vol. 1. DOXA, 1990, p. 188.
424 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,

2012, p. 266-267.
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a prescricdo, entende-se que este instituto atinge a agéo jurisdicional da qual dispbe o
cidadao, e nao propriamente ao respectivo direito, esse, como aqui dissemos, atingido pela

decadéncia*?®®.

Devido a exposicdo sucinta desses conceitos, entende-se que ndo caberia ao gestor
sempre negar um pedido do interessado com fulcro na Sumula 85 do STJ, caso pedido
de igual teor tenha sido apresentado pelo préprio administrado a Administracdo em um
momento anterior, mesmo que esse pedido tenha sido negado e, subsequentemente,
venha a alcancar a coisa julgada dentro de um eventual processo administrativo. Defende-
se isso pelo fato de que existem direitos dos administrados que séo direitos potestativos,
que nao dependem de outros para serem exercidos, e, mesmo que tenham sido negados
pela Administracdo Publica em um dado momento, podem ser novamente requeridos
junto ao erario, principalmente no que diz respeito aqueles que geram prestacoes de trato
sucessivo, cujo efeitos patrimoniais se renovam no tempo. Desse modo, a fundamentagcéao
juridica do ato decis6rio ndo pode ser analisada apenas da perspectiva dos direitos que
compdem o interesse publico administrativo, mas também daqueles interesses particulares
protegidos pelas normas, deixando de modo mais claro os valores juridicos cognosciveis

que levaram a Administragdo Publica a decidir por um caminho*Z.

Expor por um exemplo por vezes ajuda a compreender melhor 0 mecanismo que
esta sendo analisado. Caso um servidor solicite a averbacéo de um tempo de trabalho para
fins de adicional de tempo de servico — que no servigo publico federal ndo mais existe -,
caso tal pedido tenha sido negado pela Administragcdo Publica por auséncia de documento
habil no momento do requerimento, e esse mesmo servidor venha a solicitar igual pedido
anos depois, agora portando a documentagdo necessaria para o deferimento de forma
integral, esse pedido ndo podera ser negado pelo erario, haja vista que esse direito € um
direito adquirido pelo servidor com a simples passagem do tempo, mesmo que lei nova

venha a extinguir a vantagem, nos termos do que se depreende do art. 6° da LINDB*%".

O que se defende aqui, ou melhor, aquilo que se pretende esclarecer é que ha
direitos que evidentemente se incorporam ao patriménio do servidor publico, como aqueles
decorrentes do simples passar do tempo, mesmo que tais direitos ndo originem vantagens
pecuniarias diretas, como aquela que da ao servidor o direito ao exercicio de licenga-

capacitagcdo. Nota-se entdo do exame da Stimula 85 do STJ que a analise a contrario sensu

425 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2012, p. 266-267.
426 ANTUNES, Luis Filipe Colaco. A fundamentacao do acto e o procedimento administrativo. Centralida-

de ou periferia da fundamentacao, In: Revista do Ministério Publico. Ano 20. Janeiro-Marco. Lisboa: Sindicato dos
Magistrados do Ministério Publico, 1999, p. 14.

427 BRASIL. LEI N° 4.657, de 04 de setembro de 1942. Lei de Introducao as normas do Direito Brasileiro.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm>. Acesso em: 14 nov. 2020.
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desse verbete - identificada naquela situagcdo em que envolve prestagdes de trato sucessivo
e harecusa a conceder o proprio direito ao administrado por parte da Administracao Publica
-, aponta para a ocorréncia da extingédo do préprio direito, ou seja, versa sobre decadéncia e
nao prescricdo, sendo que, conforme demonstrado acima, essa simula ndo pode alcancar

indistintamente todo e qualquer direito do administrado.

Nessa linha, esse ato administrativo decisorio responsavel por produzir ao final do
processo ou do procedimento a denominada coisa julgada administrativa, ato este com
presuncdo de legitimidade e de que foi expedido na conformidade do Direito*?®, podera,
em algumas situacoes, ser revisto pelo proprio gestor do eréario. A negativa do direito ao
administrado, com fulcro apenas no singelo transcurso do tempo, ndo pode ser sempre
incentivada a qualquer custo no interior da Administracdo Publica com o fito de sempre
extinguir o préprio direito, considerando que tal comportamento pode levar, em segundo
momento, a uma grande judicializacdo de casos oriundos de processos administrativos,
fazendo com que o Poder Judiciario venha a se tornar menos eficiente, considerando que,
como ja dito em outra ocasia@o, cada processo judicial que ingressa nos tribunais diminui a
sua respectiva utilidade, seja por entregar um servico de menor qualidade, ou deixando de

decidir de maneira tempestiva, ocorrendo assim a denominada “Tragédia do Judiciario*?®”.

Ultimo aspecto sobre a coisa julgada administrativa a ser aqui trabalhada é quanto
ao tipo de interesse publico que ela abrange, no que toca ao pagamento de verbas
remuneratorias aos servidores publicos. A doutrina traz basicamente a classificagdo do
interesse publico em dois tipos, quais sejam, o interesse publico primario e o interesse
publico secundario, distin¢do feita inicialmente por autores italianos, sendo que o primeiro
s80 aqueles interesses publicos propriamente ditos, pertencentes a coletividade como
um todo e, os ultimos, sao os interesses meramente das pessoas estatais, dirigidos ao
aparelhamento estatal. Estes Gltimos — os interesses secundarios-, somente poderiam ser

perseguidos validamente pelo Estado quando em coincidéncia com o interesse primario*®.

Relevante parte da doutrina, como ja dito em outra oportunidade, exerce critica ao
denominado Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Particular, principalmente
porque ambos interesses — quais sejam, o particular e o publico -, estariam vinculados in
abstracto, e somente no caso concreto poderiam eles assumir alguma relag@o condicionada

de prioridade*®'. E de dificultosa elaboracdo defender um Direito Administrativo ou Direito

428 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Grandes Temas de Direito Administrativo. Sdo Paulo Malheiros,
2009, p. 173.
429 GICO JR,, Ivo Teixeira. Analise Econdmica do Processo Civil. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2020. p. 227.
430 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 32% ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 100.
431 AVILA, Humberto. Repensando o “Principio do Interesse Publico sobre o Particular”. In: SARMENTO,

Daniel (org.). Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse
Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 189.
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Processual Administrativo sem algum grau de protecdo ao interesse publico, mesmo que tal
interesse, embora esteja consubstanciado em uma expressdo que venha a admitir varios
matizes, nos mais distintos contextos, ndo se caracteriza como uma expressdo magica,
mas sim voltada para o interesse geral da coletividade*®. Isso acontece em face de ter o
Estado, como uma de suas fungdes, o poder de conferir ao individuo o direito de ele exigir
uma atividade estatal para o proprio proveito deste*®, como cidaddo. Para de tal modo
proceder, cabe ao Estado observar o principio da isonomia quando da entrega desses
respectivos servigos, principio este insculpido em nossa CF/1988 em seu art. 37, sob pena,

ao ndo agir assim, de gerar inseguranca juridica e caos social.

Embora realmente exista um interesse publico na presente relagdo entre o
administrado agente publico e o erario que o remunera, é possivel facilmente perceber que
a fung@o maior que se extrai da prestacdo de servicos mencionada € o fato de ela estar
voltada para o aparelhamento do Estado***. Todavia, mesmo que ndo se identifique um
interesse publico essencialmente primario nessa relagdo de trato sucessivo, evidenciada
pelo pagamento de vencimentos por parte do Estado aos seus agentes, € de se notar que
os valores envolvidos promovem a oportunidade do exercicio de direitos fundamentais,
haja vista que, com eles, os servidores terdo o ensejo de perseguir os direitos sociais
postos no art. 6° da CF/1988%%, a exemplo daquele referente a alimentacdo, assumindo

assim essas verbas um carater de natureza alimentar.

E nessa linha que a coisa julgada administrativa pode ser contraposta, em face
de uma situagdo em que reste flagrante prejuizo a algum direito do administrado ou do
servidor publico que lhe foi retirado, vedando-lhe o acesso ao exercicio de algum direito
fundamental, a exemplo de um erro operacional da Administragdo que veio a prejudica-lo
financeiramente — e néo apenas beneficia-lo; nessas situagdes, principalmente em face do
dever de a Administracdo buscar concretizar os direitos fundamentais expostos em nossa
Constituicao Federal de 1988, pode-se observar, como querem alguns, a razao pela defesa
de uma atuacgéo decisoria pos-positivista, haja vista que, como salientado por muitas vezes
nesse trabalho, a solugé@o para os conflitos ndo se encontra de modo integral nas normas,

razdo pela qual hoje se faz bastante evidente a busca do Direito com fulcro em uma

432 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2012,p. 120

433 LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. 7. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 113.

434 No que diz respeito as parcelas remuneratérias pagas pelo erario aos servidores e aos agentes publi-

cos, é de se notar que o interesse publico que nelas reside esta mais proximo de um interesse publico secundario,
principalmente quando se correlaciona o conceito deste — ja exposto mais acima -, com a finalidade percorrida pela
Administragdo ao bem remunerar os seus agentes: os servidores publicos prestam o servigo sob a batuta da prépria
Administracdo, recebendo vencimentos ou subsidio para tanto.

435 CONSTITUIGAO FEDERAL, de 5 de outubro de 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Bra-
sil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/-constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 20 nov.
2020.
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premissa de filosofia moral*®®, mesmo que aqui ndo esteja a defender ou mesmo a negar
a correcao sistémica do seu uso em casos especificos, por considerar que tal colocagéo
extrapolaria os limites técnico-juridicos dessa pesquisa; no entanto, & impossivel recusar a

larga utilizacao de decisbes com esse viés pOs-positivista.

E também evidente que a coisa julgada administrativa ainda tem outras
funcionalidades dentro do campo epistemoldgico do Direito Administrativo, como a de
promover efetividade ao processo, a exemplo daquela ocorrida no campo judicial, com
as tutelas declaratéria, constitutiva e condenatoria*’. Isso, porque, ao se produzir a coisa
julgada administrativa, esta podera servir como modelo disponivel para qualquer outro
administrado ou agente publico que desejar pleitear os seus direitos junto a Administracédo
Puablica. Ao dar transparéncia dessa decisdo aos administrados, mediante a respectiva
publicacéo do paradigma, o erario entrega, a quem deseja obté-lo, o seu raciocinio juridico,
diminuindo o hiato de expectativas entre as partes*® e, consequentemente, traz maior
seguranca juridica para aquele que litiga.

Pode-se entéo ver que a denominada coisa julgada administrada tem a sua funcao
especifica no campo do Direito Administrativo, servindo ora como parametro de julgamento
tanto para a Administragdo quanto que para o administrado, sendo que, para este, o seu
emprego deve observar o respeito aos direitos fundamentais do entéo servidor publico,
principalmente quando se estd em jogo parcelas remuneratérias oriundas da prestacéo
de atividades desses agentes, as quais, como dito acima, tém carater alimentar. Ao
assim atuar, rompe-se com o rigido afastamento entre Direito e Moral, ja preconizado no
sistema juridico de Dworkin, aproximando os agentes decisorios de decidir como membros

governados por um conjunto de principios*®.

No entanto, ndo se pode olvidar que € de aberta dificuldade fixar o juizo no sentido
de que essas parcelas remuneratorias realmente atingiram uma estabilidade, o que reside
no ponto fulcral desse trabalho: fixar o momento em que as decisdes administrativas nao
podem ser mais alteradas — em razdo da decadéncia, da prescricdo ou da preclusédo
administrativa -, considerando a natureza dos atos emitidos pelos tribunais de contas,
quando estes apreciam para fins de registro a legalidade dos atos de aposentadoria,
reforma e penséo. Nesse sentido, as proximas secdes serdo reveladoras, no que diz

respeito a essas reflexdes.

436 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporéaneo: os conceitos fundamen-
tais e a construcao do novo modelo. 87 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéao, 2019.p. 297.

437 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA. p.
42-43.

438 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Analise Econémica do Processo Civil. Indaiatuba, Sdo Paulo: Editora Foco,
2020, p. 161.

439 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo, direitos fundamentais, democracia e

constitucionalizacao. 3. ed. Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Recife: Renovar, 2014. p. 54.
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4.2. 0 REFLEXO DO ATO EMITIDO PELOS TRIBUNAIS DE CONTAS NAS
DECISOES ADMINISTRATIVAS IRREGULARES

Carreadas as devidas consideracdes sobre a coisa julgada administrativa, a Gltima
secao do trabalho concentrara esforcos na analise do ato administrativo de aposentadoria,
reforma e penséo, inicialmente emitido pelo érgdo ou entidade de origem do servidor
e, posteriormente, submetido ao ato de registro pelos tribunais de contas. Necessario,
em um primeiro momento, trazer alguns aspectos sobre essa missdo constitucional
do controle externo, no que diz respeito a caracteristicas especificas do seu processo,
correlacionando-o com fundamentos extraidos do direito processual administrativo comum,

apontando algumas distin¢cdes entre eles.

Dentro desse mesmo processo administrativo de controle externo ocorre o registro
do ato de aposentadoria, reforma e pensao, razdo pela qual se faz necessario revelar
propriedades da coisa julgada administrativa, considerando que, mediante a apreciacao da
legalidade do ato originario exercida pelos tribunais de contas, surgem questionamentos
quanto a estabilizagéo ou ndo da decisao inicial, exatamente em face de se supor o alcance

da coisa julgada perante o erario.

Ao final, serd apresentado o anunciado desfecho da pesquisa, no sentido de
demonstrar se o0 ato de registro promovido pelos tribunais de contas — e, consequentemente,
as parcelas e os outros atos que nele estéo contidos -, traz implicagdes juridicas no ato que
esta sendo registrado, principalmente pelo fato de que, ao realizar o registro dessa decisao
administrativa, o controle externo examinara a sua respectiva legalidade, adentrando em
seu plano de validade e, consequentemente, colocando outra vez a passagem do tempo

como cerne do deslinde da discusséo.

4.2.1. Os tribunais de contas e sua missao constitucional no controle das
decisbes administrativas irregulares: analise sobre a existéncia ou nao de
distincdes relevantes entre o processo de controle externo e o processo
administrativo

Aproducgéao dos atos administrativos e, consequentemente, das respectivas decisdes
administrativas, sofrem diversos controles. De regra, € de se notar que o conceito de um
controle, ou melhor, do exercicio dessa atribuicdo por um 6rgéo controlador, ndo comporta
subordinacéo. Assim, quando o controle é exercido por 6rgados fora da hierarquia, existe
evidente relacdo de coordenagdo e controle que, aqui no Brasil, no que diz respeito ao

controle externo constitucional, € feito pelos tribunais de contas*.

O controle externo dos gastos publicos e da respectiva gestao ganhou forca com a

440 PONDE, Lafayette. Controle dos Atos Administrativos. Rio de Janeiro, v. 212, Revista de Direito Adminis-
trativo, abr./jun, 1998, p. 43.
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Constituicao Federal de 1988. Basta verificar que, enquanto na CF/1967 o controle externo
era dirigido basicamente a fiscalizac¢ao financeira e orcamentaria da Unido, nos termos do
seu art. 714!, na CF/1988 robusteceram-se os mecanismos juridicos de controle, a comegar
pela ampliacdo desse tipo de fiscalizagédo, que agora passou a prever expressamente em
seu art. 70 a fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentéaria, operacional e patrimonial
da Unido, sendo que no art. 71 trouxe também um rol de atribuicbes a serem exercidas
exclusivamente pelo Tribunal de Contas da Unido**? no ambito federal, dando a este 6rgéao

um ferramental juridico essencial para o respectivo controle dos gastos publicos*4.

No entanto, embora louvavel seja esse reconhecimento constitucional, isso ndo faz
com que as decisbes administrativas produzidas pelas cortes de contas deixem de ser alvo
de criticas de setores da sociedade e da organizagdo civil, o0 que motivou a Associacéo
dos Membros dos Tribunais de Contas - ATRICON a produzir um texto para a reforma dos
tribunais de contas no Pais, dando origem a PEC 22/2017, de autoria do senador Céassio

Cunha Lima, cuja matéria encontra-se nesse momento em relatoria*

Importantes e essenciais contribuicdes para o sistema de controle externo constam
dessa proposta. Nao se pode ignorar que o desejo pelo rigoroso controle dos gastos
publicos deve ser um anseio a ser perseguido por todos aqueles que gostariam de ver
os recursos oriundos dos seus tributos bem empregados, sendo que a colaboragdo dos
tribunais de contas para isso € de valor inestimavel. Contudo, para os fins desse trabalho,
é de interesse mencionar que uma dessas propostas constantes da PEC 22/20174% é
a padronizagdo da atuacdo dos tribunais de contas, mediante a qual se espera que, a
médio e longo prazo, todas as cortes de contas venham a usufruir de um efetivo processo
de controle externo adequado, bem como de ferramentas que sejam capazes de dar um
tratamento mais tempestivo a certas matérias que envolvem essa interacdo de gastos
publicos, que por vezes ocorre entre as unidades da federacao, a exemplo de problemas

advindos de convénios e de acumulacdo de cargos e empregos publicos.

O sistema de controle externo organizado € algo que - dada a exigéncia por parte de

nossa sociedade de usufruir efetivamente da regularidade de uma decisdo administrativa

441 BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL, de 24 de janeiro de 1967. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm>. Acesso em: 24 nov. 2020.
442 BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL, de 24 de janeiro de 1967. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm>. Acesso em: 24 nov. 2020.
443 A CF/1988, em seu art. 75, trouxe ainda a previsdo expressa sobre a organizagéo dos tribunais de contas
dos estados e do Distrito Federal, bem como dos tribunais e conselhos de contas dos municipios, algo que nédo existia
de modo explicito na CF/1967, dando respaldo de ordem constitucional para a organizagdo dos tribunais de contas
brasileiros, criando a possibilidade de efetivamente constituir um verdadeiro sistema de controle externo, de ordem
nacional.

444 ASSOCIACAO DOS MEMBROS DOS TRIBUNAIS DE CONTAS DO BRASIL. Disponivel em: <https://www.
atricon.org.br/wp-content/uploads/2017/06/PEC-22-2017.pdf>. Acesso em 25 nov. 2020.
445 PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUIGAO N° 22, DE 2017. p. 14. Disponivel em: <https:/www.atricon.

org.br/wp-content/uploads/2017/06/PEC-22-2017.pdf>. Acesso em 25 nov. 2020.
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satisfatéria e transparente -, esta intrinseco no desejo e na mente da coletividade
contemporanea, fazendo com que haja nesse momento uma janela de oportunidade
para o exercicio legislativo de estabelecer regras de direito, visando a obtengdo de um
melhor controle de gastos — normas essas com caracteristicas de limitar as pretensdes
individuais e institucionais, antecipando a solugdo para os mais diversos conflitos*®-, e,
consequentemente, tornando o ambiente propicio a uma pacificagdo social mais justa e

duradoura.

Com esse olhar para a decisdo administrativa, ndo s6 no interior do Direito
Administrativo, mas agora dentro de um processo de controle externo, € de se notar que
este recebeu e esta ainda aferindo informacbes de outros ramos epistemoldgicos da
ciéncia juridica, como o Direito Constitucional e o Direito Civil - sendo que o sistema do
Direito recebe essas informagbes com o intuito de responder com uma gama de decisdes ja
estruturadas, funcionando essa ciéncia juridica como um programa de inputs, denominado
por Luhmann de programas condicionais*’. E perceptivel que outros sistemas estdo também
influenciando o Direito, a exemplo da Economia, da Contabilidade e da Administragao.
Evidentemente, o Direito possui ainda as suas proprias regras e, mais ainda, ha no Direito
Administrativo inimeras regras constitucionais que Ihe dirigem, bem como principios que
muitas vezes norteiam o gestor publico ao encontrar dificuldades de apresentar decisao

escorreita para o caso concreto.

Nessa esteira, é possivel depreender que matérias bem mais desenvolvidas em
outras ciéncias estdo se transportando para outras, ou, pelo menos, as influenciando.
Como exemplo a Contabilidade, responsavel por organizar as normas referentes as
transparéncias das empresas privadas — entre outras especificidades-, que calhou a exercer
enorme alcance na Administragdo Publica Federal, principalmente quando as normas de
Contabilidade passaram a ter de observar normas internacionais, conforme prescreve o

Comité de Pronunciamentos Contabeis*.

Essa influéncia acima aventada ndo é somente, de modo algum, um certo tipo de
insinuacao de um raciocinio juridico, mas pode ser simplesmente comprovada quando se
olha para a CF/1988. E de se observar que a inclusdo do termo “transparéncia” ndo é
originaria da redacéo inicial da Constituicdo Federal de 1988. As trés passagens em que
o termo se faz presente na Carta Magna, quando dessa pesquisa, foram incluidos em

momentos recentes, pelas Emendas Constitucionais: 71/2012 — art. 216-A, § 1°, inciso IX-;

446 HAURIOU, Maurice. A Teoria da Instituicdo e da Fundacdo — Ensaio de Vitalismo Social. Tradugdo de
José Ignacio Coelho Mendes Neto. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2009, p. 17.

447 LUHMANN, Niklas. Introducion a La Teoria de Sistemas. Lecciones publicadas por Javier Torres Nafarra-
te. Universidad Iberoamericana. Biblioteca Francisco Xavier Clavigero. 1996, p. 50.

448 COMITE DE PRONUNCIAMENTOS CONTABEIS. Disponivel em: <http://www.cpc.org.br/CPC/CPC/Co-
nheca-CPC>. Acesso em 28 nov. 2020.
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103/2019 — art. 40, § 22, inciso VII -; e 108/2020 — art. 212-A, inciso X, alinea “d” - 44

A necessidade de transparéncia dos relatérios de gestédo fiscal e das decisées
administrativas naturalmente faz com que seja incentivado o emprego de um maior zelo
para a expedicao desses atos da Administragcdo Publica, tendo em vista que existem
instrumentos por parte dos controles administrativos externos e internos capazes de
sancionar o gestor que venha a deixar de atuar sem a devida observancia, a exemplo da

Tomada de Contas Especial, nos termos do que consta do art. 8° da Lei 8.443/199245°,

Constata-se que a necessidade de tornar as decisdes administrativas do erario
mais transparentes transformou-se inicialmente em um problema a ser solucionado, o qual
passou a constar da agenda do legislativo- e, consequentemente, apds algum tempo, foi
formalmente tratado pelo sistema*'-, principalmente porque o pensador do problema o
elevou até esse modelo, para entdo buscar uma solugéo dentro do Direito**2. O imperativo
de transparéncia dos atos administrativos, como uma garantia no ambito do processo, foi
entdo evidenciado no art. 2°, paragrafo Unico, inciso V da Lei 9.784/1999, determinando
a Administracdo Publica que observe nos processos administrativos o critério de
“divulgacao oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipéteses de sigilo previstas

na Constituicao*?”.

A fundamentacao do ato administrativo, sob o aspecto juridico, além de explicitar
uma exigéncia de formalidade da decisdo, demonstra ainda outras expressoes relevantes
além da propria transparéncia, como as faces da justica e da proporcionalidade**. Nesse
sentido, a transparéncia funciona nao somente como um facilitador do controle politico — e
das prestacbes de assisténcia vital fornecidas pela Administracdo em beneficio de seus
administrados-*%%, mas também da prépria fundamentacéo juridica do ato e de seu valor

simbolico.

449 BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL, de 5 de outubro de 1988. Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/-constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 28
nov. 2020.

450 BRASIL. LEI N° 8.443, DE 16 DE JULHO DE 1992. Disp6e sobre a Lei Organica do Tribunal de Contas
da Unido e da outras providéncias. Disponivel em: <http:/http://www. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8443.
htm#>. Acesso em: 05 dez. 2020.

451 CANARIS, Claus-Willhelm. Pensamento sistémico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Lisboa:
Fundacéao Calouste Gulbenkian, 2008, p. 250.
452 Ademais, esse dever de divulgacéo oficial das decisdes administrativas — salvo nas excec¢des previstas na

Carta Magna -, além de propiciar a possibilidade de seu controle politico, tem um outro aspecto relevante a ser explici-
tado. Ao se observar o dever legal de revelagdo do ato administrativo, essa decisdo passa entdo a ser disponibilizada
para o controle de sua propria fundamentacéo.

453 BRASIL. LEI N° 9.784, de 20 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da Admi-
nistracao Publica Federal. Disponivel em: <http://http://www.planalto.gov.-br/ccivil_03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 30
nov. 2020.

454 ANTUNES, Luis Felipe Colago. A teoria do acto e a justica administrativa: o novo contrato natural.
Coimbra: Almedina, 2015, p. 18.

455 FORSTHOFF, Ernst. Tratado de Derecho Administrativo. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1958, p.
476.
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Uma das fun¢des do processo administrativo, para além daquela de dar andamento
a regular marcha processual mediante atos administrativos, € entdo de monitorar, mediante
um mecanismo de controle*®, a regularidade do direito a ser entregue aquele que litiga
em face do Estado. O conjunto de uma fundamentagédo adequada, aliada a um dever de
regular e de monitorar a correicdo da decisdo administrativa finalistica, faz com que a
Administracdo Publica se abrigue contra maus litigantes e, melhor ainda, proteja o direito
real daqueles que desejam obter a solu¢cdo mais adequada para a sua situagédo fatica, em

sintonia com o sistema juridico.

Considerando essa relagéo entre os ritos processuais e o direito material que consta
do amago do pedido, pode-se concluir que fundamentar a decisdo ndo € uma faculdade
do gestor que emite esse ato. Essa fundamentacéo faz parte da demonstragéo clara do
entendimento da Administracdo sobre um determinado caso concreto. Deixar de bem
fundamentar é analogo a deixar de decidir — isso porque a auséncia de um pronunciamento
expresso da administracdo pode indicar a sua falta de vontade em responder o caso

concreto, mediante a expedi¢@o do ato*’-.

Nesse sentido, ao final do processo administrativo regularmente instruido, tem-se
a decisdo administrativa fundamentada. A Lei 9.784/1999 - cujos dispositivos indicam a
clara intencdo de tornar o processo administrativo federal mais préximo do seu usuario,
tornando-o titular de direitos e de deveres legais expressos no texto normativo-, trouxe
também em seu texto o dever de observacao ao critério da fundamentagéo, ao prescrever
que devem ser indicados no processo administrativo “os pressupostos de fato e de direito

que determinarem a decisao”, conforme consta do seu art. 2°, paragrafo Unico, inciso VI,

O dever de se observar adequadamente as regras processuais e de respeitar a
obrigacéo de fundamentar o ato decisorio resta, assim, evidentemente explicito na LPA.
Todavia, deve-se rememorar que a presente pesquisa tem a intencao especial de avaliar
a correlag@o entre a deciséo produzida no ambito do controle externo — ao apreciar a
legalidade dos atos de aposentadoria, reforma e penséao -, e aquela produzida pelos érgéaos
de gestéo de pessoal da Administragdo Publica. Desse modo, cabe agora entdo realizar os
seguintes questionamentos: o processo de controle externo dos tribunais de contas deve

seguir os mesmos principios do processo administrativo comum? As regras processuais

456 O controle da mencionada fundamentagéo é feito dentro do processo administrativo que, no caso do servigo
publico federal, é regido em regra pela LPA, e também por outras normas processuais especificas no ambito da Uniao,
a exemplo de quando se trata de processos especializados e com normas préprias, como 0s processos disciplinares e
de licitagbes e contratos.

457 GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo — El acto administrativo - TOMO 3. 8 ed.
Buenos Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, 2004, p. I11-8.
458 BRASIL. LEI N° 9.784, de 20 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da Admi-

nistracao Publica Federal. Disponivel em: <http://http://www.planalto.gov.-br/ccivil_03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 30
nov. 2020.
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podem ser estabelecidas de maneira distinta do processo administrativo no campo dos

tribunais de contas?

Em um primeiro momento, adotando um ponto de vista axiomatico — tomado como
uma afirmacdo para fins de suposicdo para a finalidade da argumentacdao*® -, néo se
vé razao para que as informagbes que constam do processo de controle externo sejam
tratadas com principios e regras totalmente distintas daquelas adotadas pela LPA ou por leis
especificas, salvo os casos especialissimos e relevados postos em lei, em que se justifica
o distanciamento entre gestor e o respectivo controle, com o intuito de evitar qualquer
contaminagd@o da acé&o de controle por inducdo do administrador ou, ainda, buscando-se

evitar que o proprio controle substitua o gestor em sua discricionariedade legal.

No entanto, é preciso dizer - sem adentrar na celeuma sobre a natureza juridica dos
tribunais de contas-, que o processo administrativo realizado por essas cortes de controle
da integridade da despesa sdo processos administrativos de controle externo, os quais,
regularmente, possuem os seus préprios ritos, produzindo ao final uma decisdo dirigida
a Administracédo Publica, que, de regra, tem carater vinculativo*®. De fato, o processo de
controle externo tem as suas peculiaridades, principalmente porque, em regra, os tribunais
de contas se relacionam - quando de suas auditorias e fiscalizacbes de atos -, diretamente
com os 6Orgdos e entidades, principalmente quando ndo sdo examinadas situagbes
individuais e sim gerais, quando entao o contraditério perante o TCU é fixado diretamente

com o 6rgéo ou entidade cujos atos sdo examinados*®', e ndo diretamente com o servidor.

Apesar disso, ainda que os tribunais de contas estabelegcam relagbes de controle
externo diretamente com os 6rgédos e entidades que lhe séo jurisdicionados, isso nao
torna esse controle processual uma espécie totalmente distinta dos demais processos
administrativos, tendo o processo de controle externo o dever de observar principios e
regras proprios do Direito PUblico, ou, melhor ainda, do Direito Administrativo. E necessario
ressaltar, no entanto, que as decisdes emitidas pelos tribunais de contas, embora néo
sejam decisbes do Poder Judiciario e nem do Poder Legislativo, também néo se revestem
de um puro carater administrativo, considerando este no sentido de acdes referentes
as prestacdes de servicos publicos a coletividade ou dirigida a particulares — portanto,
ndo cabe assim aos tribunais de contas se colocarem ao lado de quaisquer particulares,

pessoas fisicas ou juridicas*é?-. Aos tribunais de contas sdo impostos deveres e poderes

459 ALBERT, Hans. Tratado da Razao Critica. Tradugao de Idalina Azevedo da Silva, Erika Gudde e Maria José
P. Monteiro. Rio de Janeiro: Edi¢gbes Tempo Brasileiro LTDA. 1978, p. 61.

460 MEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestero; BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito administra-
tivo brasileiro. 40. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 785.

461 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Acérdao 225/2020-TCU-Plenario. Relator: MARCOS BEMQUERER.
Pesquisa de Jurisprudéncia, Acordaos, Brasilia, 05 fev. 2020. Disponivel em: <https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/pes-
quisa/acordao-completo>. Acesso em: 04 dez. 2020.

462 DECOMAIN, Pedro Roberto. Tribunais de Contas no Brasil. Sdo Paulo: Dialética, 2006, p. 166-167.
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pela propria Constituicdo Federal.

Existem peculiaridades na organizacao dos tribunais de contas, principalmente no
que diz respeito as caracteristicas e das naturezas de suas fiscalizac6es, fazendo com que
surja a necessidade de ter uma forma especifica para tratar os processos que tramitam
nas unidades técnicas dessas cortes de controle externo. Devido a essas especificidades,
assiste aos tribunais de contas o poder regulamentar, mediante o qual ele pode, além
de organizar o seu quadro administrativo de servidores e suas atividades operacionais,
estabelecer regras processuais para o processo que tramita em suas unidades, a exemplo
do que dispde o art. 3° da LOTCU, prescrevendo que a Corte de Contas da Unidao podera
“ expedir atos e instrucdes normativas sobre matéria de suas atribuicbes e sobre a
organizagao dos processos que lhe devam ser submetidos, obrigando ao seu cumprimento,

sob pena de responsabilidade*t®”.

Ressalte-se entdo que aos tribunais de contas assistem a observacao dos principios
processuais fixados na Constituicdo Federal, os quais também regem as regras processuais
tanto do Direito publico quanto do Direito privado. As regras processuais principais a
serem observadas no &mbito dos tribunais de contas s&o aquelas extraidas dos principios
processuais constitucionais, como o devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa
€ 0 juiz natural*®%, ndo cabendo no ambito do processo de controle externo qualquer regra

injustificavel que limite o acesso aos autos dos administrados interessados.

No entanto, ndo se pode olvidar que a CF/1988 fixou regras especificas ao controle
externo a serem desempenhadas pelos tribunais de contas. Entre essas regras, a mais
relevante para esse trabalho é a do art. 71, inciso Ill da Carta Magna, o qual prescreve
que ao tribunal de contas compete “apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos
de admissé@o de pessoal, a qualquer titulo, na administracéo direta e indireta (...) bem

»

como a das concessbes de aposentadorias, reformas e pensdes*®...”. Esse dispositivo
levanta questdes relevantes no ambito do Direito Administrativo, quando se traz a lume
essa atribuicdo constitucional do controle externo, de entdo examinar o ato administrativo
elaborado pelo gestor, no que tange a atos de admisséo, reforma e pensao. Uma delas € a
questdo sobre a coisa julgada administrativa e o alcance dela junto aos tribunais de contas,

assunto que serd abordado logo a seguir.

463 BRASIL. LEI N° 8.443, DE 16 DE JULHO DE 1992. Disp6e sobre a Lei Organica do Tribunal de Contas
da Unido e da outras providéncias. Disponivel em: <http:/http://www. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8443.
htm#>. Acesso em: 05 dez. 2020.

464 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Procedimento Administrativo nos Tribunais de Contas e Camaras Muni-
cipais. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 106-107.
465 BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL, de 5 de outubro de 1988. Constitui¢do da Republica Federativa do

Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/-constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 28
nov. 2020.
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4.2.2. Acao dos tribunais de contas sobre a denominada coisa julgada
administrativa: possibilidade ou nao de modificacdo das decisdes
administrativas irregulares

Retoma-se, mais uma vez, questdo que permeou toda essa pesquisa e que esta
no centro de discussbes em varios campos epistemoloégicos do Direito, qual seja, a
seguranca juridica. Alias, ao conceituar o Direito, como quer alguns, como o “conjunto de
regras aplicadas pelo Estado, por meio do emprego da forga (coer¢ao)*?”, torna-se assim
substancialmente dificultoso imaginar que essas normas nédo tenham sido criadas pelos
cidadaos de um Estado — ou por seus representantes-, justamente para dar previsibilidade
as suas decisdes e, consequentemente, conferir seguranca juridica a todos aqueles que

venham a relacionar entre si ou com a propria Administragéo Publica.

Expandindo para além do conceito acima, € de se notar que, ap0s a criagdo das
regras por meio do Direito, coloca-se para todos que a elas se submetem uma forma de
visualizagdo do mundo. Pode ser que, apds pesquisa empirica especifica, venha a se
confirmar que essas normas, mesmo que originadas pelo legislador - que, em um ambiente
democratico, foi eleito pela populagéo-, estejam de certa forma descoladas do mundo
real. A promog¢ao desse descolamento entre o mundo da vida e o mundo natural promove,
por vezes, dificuldades para o individuo, tendo em vista que essa assimetria tem o poder
de “constranger a liberdade humana*” , mediante um enquadramento cuja observagéo
é exigida de todos daquela coletividade, mesmo que ndo agrade a totalidade dos seus

respectivos membros.

J& se falou nesse trabalho sobre a relevancia da coisa julgada administrativa, bem
como da estreita vinculagéo entre ela e o Principio da Seguranca Juridica. E de se destacar,
no que diz respeito a atuagédo da Administracao Publica mediante a expedi¢éo de decisbes
administrativas, que atos anteriores adotados pelas partes provocam situagdes faticas no
mundo real, as quais ddo origem a tal decis&o; no entanto, esses atos, embora néo sejam a
representacao perfeita dos enunciados normativos, ndo sao neutros “ao contetdo objetivo
de uma norma*®”. Desse modo, a coisa julgada administrativa é entdo produzida por meio
do amoldamento da situacdo fatica em uma norma, mas esta ndo possui uma relagéo

causal com o fato social, tendo em vista que a lei ndo cria esse mencionado fato.
Pode-se entdo notar que um fato analogo diverso daquele outro que gerou a coisa

julgada administrativa, em um outro momento, possa vir a ter uma solu¢gdo bem distinta

deferida por uma especifica autoridade administrativa, considerando o evento de a norma

466 GICO JR., Ivo Teixeira. Analise Econdmica do Processo Civil. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2020, p. 31.
467 CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. Seguranca Juridica e crise no direito. Belo Horizonte: Arraes Edito-
res, 2012, p. 71-72.

468 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacéo no direito. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revis-

ta dos Tribunais, 2000, p. 38-39.
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nao ser capaz de dar origem ao fato social. Essa, por evidente, ndo € uma situacéo desejada
pois, no minimo, ferirda um dos principios da Administracao Publica, que é o principio da
impessoalidade, insculpido no caput do art. 37 da CF/1988°, e, buscando um alcance

mais amplo, promovera tumulto no préprio sistema juridico.

Iniciativas legislativas para viabilizar a manutencéo da integralidade do sistema
juridico brasileiro tém surgido, buscando entéo limitar decisdes que ndo tenham sélidas
bases juridicas. Como exemplo de maior realce no ambito do controle das decisbes
administrativas, cita-se aquela entao promovida pelo art. 20 da LINDB, ao prescrever que
“nas esferas administrativas, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores

juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao*’?”.

Em outro momento, quando da analise da coisa julgada administrativa, ja
fora dito sobre a importancia que ela tem para a promog¢édo da seguranca juridica e,
consequentemente, para também funcionar como paradigma, com mira em outras
situacdes analogas apresentadas a Administragdo Publica pelas partes, sendo que, diante
de fatos analogos aqueles em que foram decididos em momento anterior, esses modelos
decisoérios possam entédo ser bem utilizados ou — talvez mais relevante ainda -, fornecerem
um instrumento adequado a apresentacdo de subsidios para que a parte decida se ira se

insurgir ou ndo em face do erario.

A coisa julgada traz entdo o Direito para o caso concreto, no entanto é relevante
dizer que esse Direito ndo exsurge exclusivamente dos fatos, tendo em vista que as
normas, devido a natureza humana, também refletem as incertezas de nossa realidade*”".
Essas incertezas ou indefinicbes podem, em determinadas situacdes, estar distantes da
sociedade e do seu subsequente desejo, no que diz respeito, essencialmente, do contetdo
de uma norma, fazendo com que essa nova regra eventualmente destoe do sistema juridico,
cuja coisa julgada administrativa, a bem da verdade, tem como uma de suas finalidades

evitar4’2,

Ademais, a coisa julgada administrativa, quando utilizada para fins paradigméticos,
entdo orientados para fornecerem subsidios - tanto para os administrados, quanto para

a Administracdo Publica -, também €& uma forte ferramenta de economia de recursos

publicos. Isso acontece principalmente porque, ao fornecer de forma clara qual é a posicéao

469 BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL, de 5 de outubro de 1988. Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/-constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 28
nov. 2020.

470 BRASIL. LEI N° 4.657, de 04 de setembro de 1942. Lei de Introducao as normas do Direito Brasileiro.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm>. Acesso em: 10 dez. 2020.
471 REALE, Miguel. Revogacao e Anulamento do Ato Administrativo. 12 ed. Rio: Forense, 1968, p. 15.

472 A parte, tendo ciéncia clara de como o Estado administrador decide, podera melhor resolver se devera ou

ndo levar a sua reclamacéo adiante, considerando que a sua expectativa quanto ao ato decisorio se tornara mais bem
delineada.
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do erario sobre determinado assunto, resta evidente que ambas as partes poderdo se
ajustar da melhor forma para a condugé@o do processo, principalmente quanto aos gastos
incorridos. Por parte da Administragdo, essa podera decidir casos analogos conforme
o paradigma anterior, o qual, se bem produzido, evitara gasto de tempo de pessoas
com analises de processos bem como de argumentos que poderiam ser judicializados,
impedindo dessa forma uma nova produgéo de solugéo dos litigios pelo Poder Judiciério e,

consequentemente, diminuindo 0 seu congestionamento*’s.

A economia de recursos que surge da adocdo de paradigmas seguros pode ser
utilizada, por exemplo, em uma transferéncia de recursos, visando melhor redistribuicéo de
renda e, consequentemente, diminuindo a sua concentracdo para fins benéficos, a titulo
de buscar melhor coesao social. Essa redistribuicao ja é bem utilizada em paises como a
Alemanha, em comparagédo aos paises da América Latina, estes ineficientes no que diz
respeito em transferéncias de recursos do Estado para fins de diminuicdo de concentracao

de renda*’4.

Infere-se assim de todo o exposto que o art. 20 da LINDB teve como uma de suas
intencdes diminuir decisdes externas de controle capazes de impactar negativamente
os 6rgaos e entidades da Administracéo, retirando-lhes eventualmente a capacidade de
implementar politicas publicas; tal dispositivo teve ainda o intuito de diminuir a denominada
“Administracdo do medo*™”, capaz de produzir no gestor receio de agir e ser posteriormente
sancionado, em face de um apego excessivo a legalidade estrita por parte dos 6rgéos de
controle. E de conhecimento que os 6rgéos de controle no Brasil desempenham atividades
de enorme relevancia. No entanto, ndo se pode olvidar que ha um certo desconforto por
parte do gestor, quando este entédo avalia a sua tomada de decisédo sob a luz das futuras ou
concomitantes agdes do controle externo, ocorrendo o ja conhecido “apagéo das canetas”,

que consiste na paralisagédo de decisdes, em face de temor de responsabilizagao*’.

Em face de situagbes faticas que requerem atuac@o rapida do administrador

publico, com o intuito de melhor atender aos interesses coletivos e, ainda, com a devida

473 De outra banda, da parte do administrado, é de facil percep¢édo o beneficio da coisa julgada administrativa
—quando, é claro, foi dada anteriormente a sua devida publicidade e conhecimento -, isso porque ela fornece a posi¢ao
exata da Administragdo Publica sobre determinado assunto, podendo assim o agente decidir se realmente compensa
insistir em seu pleito, principalmente quando a sua situagdo fatica se amolda perfeitamente ao paradigma fixado pela
coisa julgada administrativa.

474 COSTA, Sérgio. Desigualdades, interdependéncia e politicas sociais no Brasil. In: Implementando de-
sigualdades: reproducéo de desigualdades na implementagao de politicas publicas / Roberto Rocha C. Pires Organiza-
dor. - Rio de Janeiro: Ipea, 2019, p. 63.

475 NOHARA, Irene Patricia, MOTTA, Fabricio, PRAXEDES, Marco. Colecéo solucdes de Direito Adminis-
trativo: Leis Comentadas. Série |: administracdo publica; volume 10. LINDB no Direito Pablico. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil. 2019.p. 28.

476 NOHARA, Irene Patricia, MOTTA, Fabricio, PRAXEDES, Marco. Colecéo solucdes de Direito Administra-
tivo: Leis Comentadas. Série I: administracéo publica; volume 10. LINDB no Direito PUblico. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil. 2019. p. 24.
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tempestividade que a agéo publica requer, por vezes resta 6bvio que o apego irrestrito
ao texto da lei ndo consegue fornecer a melhor solugéo para o cidaddao ou para o seu
servidor, este Gltimo quando no papel de administrado. Entretanto, no que diz respeito
especificamente ao controle externo da Administragéo Publica, é de se esperar também,
em que pese 0 acima mencionado, que, ao minimo, a consideragcao da compostura da
norma deve ser incentivada, com a intencao de que se busque assegurar padrdes minimos
de um controle externo voltado para a boa execucao de servigos publicos, a exemplo da

observagao de parametros minimos de controles externos voltados a atividade regulatéria®”.

A juridicidade, como principio do Direito Publico, entéo ja posto em nosso direito
positivo, mirando uma maior centralidade da Constituicdo Federal, com o fito de realmente
transformar o discurso em técnica aplicavel ao cotidiano*’?, ndo pode ser entdo renegada
pelo administrador publico quando, principalmente, esteja diante de situagdes com elevado
grau de complexidade, cuja solugéo, por vezes, nem mesmo se encontra de modo analogo
em qualquer norma, requerendo assim habilidade juridica avancada do agente decisor ou

de um apoio juridico adequado.

A forma de atuar e de decidir acima preconizada, visando obter uma consonéancia
entre o ato decisério e a completude do sistema juridico, traz também o receio de como os
6rgdos de controle irdo avaliar a mencionada decisdo. E nesse cenario que se destaca a
importancia da coisa julgada administrativa, pela qual, como ja se alertou, deve-se entdo
buscar respostas semelhantes para situagdes analogas, dando o devido e esperado respaldo
juridico, essencialmente quanto aquelas decisdes de maior complexidade, razéo esta pela
qual se entende ser muito desejavel a estimulacéo, por parte dos 6rgéos de controle, de
uma maior e melhor transparéncia de suas decisoes paradigmaticas, a exemplo do que ja
é feito pelo Tribunal de Contas da Unido, ao divulgar os seus boletins de jurisprudéncia. E
relevante destacar, no entanto, que o respectivo paradigma deve estar muito bem situado
com as regras e principios do sistema; isso ocorre porque uma especifica deciséo, em face
de uma lacuna axiolégica, embora parta de uma regra ou dela se acoberte, pode dar as

costas para os jogos de principios, configurando assim um abuso de direito*’®.

Sabe-se bem, por parte de quem lida efetivamente com a legislacdo de pessoal,
que cada ato ou pedido de um agente publico tem o potencial de abranger um aspecto
especifico de uma norma, interagindo com outras tantas. Tempos de servico ou de

contribuicdo podem ser considerados de modos distintos, podem sofrer ponderagdes pelo

477 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo, direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagéo. 3. ed. Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Recife: Renovar, 2014, p. 305.

478 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das Politicas
Publicas. Salvador: Revista Dialogo Juridico, n° 15, janeiro/fevereiro/margo de 2007, p. 30.

479 ATIENZA, Manuel. O Argumento de Autoridade no Direito. Traducdo de André Rufino do Vale. ltajai:
Revista Novos Estudos Juridicos. v. 17, n. 2, 2012, p. 159.
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exercicio de atividades insalubres, podem dar aquele que o detém direitos especificos
a percepcgéo de parcelas e de vantagens peculiares, de acordo com o periodo em que
esse servidor ingressou no servico publico, com efeitos em sua vida na atividade, bem
como na respectiva inatividade, haja vista que existem inUmeras regras de transicéo a ser

consideradas quando da aposentadoria do servidor.

Quanto ao aspecto da seguridade social, € amplamente veiculado que o sistema
previdenciario brasileiro tem amargado grave crise no Brasil, que, entre outras, teria uma
origem estrutural e, em um nivel mais especifico ainda, agravada por uma questdo de
inadequada vigilancia, essencial para o equilibrio atuarial*®°, a qual passa, inevitavelmente,
pelo fortalecimento dos mecanismos de controle, bem como de devida integragdo com o
agir dos administradores publicos, visando assim manter a melhor cautela possivel quanto
as decisdes ou os atos de aposentadorias, reformas e pensoes, atos esses que tém um

forte impacto no tempo e na maneira de administrar o orgamento dos entes publicos.

Existem outros instrumentos que também tém a intengcéo de padronizar — quando
possivel -, as decisdes administrativas, e, assim, o0 uso dessas ferramentas também deve
ser estimulado, a exemplo das consultas dirigidas ao Tribunal de Contas da Unido, conforme
art. 1°, inciso XVll e § 2° da Lei 8.443/1992%'. Aresposta a consulta, conforme consta desse
dispositivo, tem carater normativo e, embora ndo configure um prejulgamento do fato ou
do caso concreto, fixa um entendimento para a tese. E de se presumir que o contetido das
consultas dirigidas ao Tribunal de Contas da Uniédo pelos érgéos jurisdicionados revelam

situacdes que néo se amoldam imediatamente na lei.

Nesse sentido, como a consulta ao TCU é realizada dentre de um processo
administrativo, a decisdo proferida por esta Corte de Contas devera observar os principios
que regem esse processo, ndo sO decidindo conforme o que somente diz a lei, mas
também o Direito, conclusdo esta que pode ser facilmente extraida tanto da Lei Orgéanica
do TCU, mediante o que esta disposto no seu art. 1°, § 3°, inciso Il — o qual exige que a
fundamentacéo do Ministro-Relator tenha passado pelas questdes de fato e de direito -,
bem como do que consta no art. 2°, paragrafo Unico, inciso | da Lei 9.784/1999, sendo
que este ultimo firmou textualmente o Principio da Juridicidade em nosso sistema juridico,
ao dizer que o processo administrativo devera obedecer ao critério de atuagdo conforme
a lei e o Direito — base responséavel, como quer alguns, pela modificacdo do Principio

da Legalidade, para que este venha a compreender uma subordinacéo - em ordem -, a

480 TEIXEIRA, Flavio Germano de Sena. O controle das aposentadorias pelos Tribunais de Contas. Belo
Horizonte: Forum, 2004, p. 51.
481 BRASIL. LEI N° 8.443, DE 16 DE JULHO DE 1992. Dispde sobre a Lei Organica do Tribunal de Contas

da Unido e da outras providéncias. Disponivel em: <http://http://www. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8443.
htm#>. Acesso em: 18 dez. 2020.
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Constituicao e, em seguida, a lei*?-.

Talvez, como ensina alguns na doutrina, a fungéo fiscalizadora dos tribunais de
contas seja a mais importante dentre as atribuicdes do controle externo*®. E néo é possivel
deixar de ressaltar a importancia da coisa julgada administrativa para fins de se evitar a
continuidade de decisdes irregulares, tendo em vista que é mediante o paradigma, entao
fornecido pela coisa julgada administrativa, que se pode programar os instrumentos de
fiscalizagdo comparando a situagdo encontrada nos 6rgéos jurisdicionados com o critério

fornecido pelo modelo originado da decisédo processual paradigmatica.

No entanto, traz-se agora inquietante questionamento, com o qual o gestor publico
responsavel pelo ato decisorio se depara com certa recorréncia no &mbito do servigo publico
e, principalmente, quando se estd em jogo pagamento de vantagens ou de parcelas aos
servidores publicos, consistente na seguinte pergunta: vindo um entendimento posterior
distinto daquele adotado em processo antecedente, em relagdo juridica processual
adequada, geradora da coisa julgada administrativa, poderia o administrador alterar a

deciséo anterior, para entdo dar novo juizo aquele caso conforme essa nova decisao?

Logo de inicio, a resposta parece ser até singela, haja vista que, em regra, segundo
um dos critérios a ser observado nos processos administrativos é de nédo aplicagdo de
entendimento retroativo referente a uma nova interpretagcéo, critério este positivado no
art. 2°, paragrafo Unico, inciso Xlll da Lei 9.784/19994%. Apesar disso, entende-se que
a solucéo para o caso concreto pode nédo ser simples como se apresenta. Um primeiro
questionamento razoavel que surge em situacdes reais levadas ao gestor publico é quanto
a um eventual equivoco de interpretacdo adotado por ele em um caso concreto especifico,
por simples erro de julgamento da lei ou de interpretacdo dos paradigmas que realmente

deveriam ser seguidos.

Em face dessas situagdes, diante do pagamento de uma parcela irregular aos
servidores e aos agentes publicos e, quando no ato que motivou esse pagamento houve
por parte do gestor uma interpretagéo equivocada desculpavel da lei, em conjunto com a
pratica de um ato envolto de boa-fé, a dispensa dos valores percebidos indevidamente é

imposta, em consideragdo a presuncao de legalidade do ato administrativo e do carater

482 BARROSO, Luis Roberto. NEOCONSTITUCIONALISMO E CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO (O
triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil). Rio de Janeiro: Revista de Direito Administrativo, 240, Abr/Jun
2005, p. 32.

483 COSTA, Gustavo Vidigal. O Planejamento do Estado e o Papel Fiscalizatério dos Tribunais de Contas.
Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2015, p. 141.

484 BRASIL. LEI N° 9.784, de 20 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da Admi-
nistracao Publica Federal. Disponivel em: <http://http://www.planalto.gov.-br/ccivil_03/leis/L9784.htm>. Acesso em: 30
nov. 2020.

Decis&o administrativa irregular sob a luz do controle externo: reflexos da natureza do ato emitido pelos tribunais de
contas

127



alimentar das parcelas salariais, conforme prescrito na Sumula 249 do TCU*%,

E de se observar, como ja dito, que os casos concretos nem sempre sdo de facil
solucéo. As eventuais interpretacdes equivocadas da lei normalmente acontecem quando
se tem falhas nas normas ou, ainda, quando se tem lacunas no sistema ou, melhor, lacunas
de valoragdo, as quais, normalmente, sdo solucionadas mediante a utilizacao de valoragcbes
adequadas*®. Esse raciocinio também nao afasta importantes questionamentos que estéo
envoltos em subjetividade: quando realmente se trata de uma interpretacdo desculpavel
por parte do gestor? Houve efetivamente boa-fé no ato decisério do administrador, tendo

esse agido perante a Administracéo Publica com boa-fé objetiva?

No entanto, o que é realmente perceptivel é que nem todo pagamento irregular a
um agente publico ensejara devolugédo dos valores recebidos, principalmente quando ja
estiver ratificada na situagéo fatica a denominada coisa julgada administrativa. Mas, apos
a construcdo dessas caracteristicas sobre o direito material que abrange o ato decisério
do administrador publico, bem como os insinuantes temas de direito processual que
podem afetar a estabilidade da decisdo administrativa irregular, traz-se nesse momento a
questao mais intrigante dessa pesquisa, a ser trabalhada na ultima subsecéo, qual seja:
considerando os possiveis efeitos nos atos originarios emitidos pelo gestor publico, em
consequéncia daquele outro ato que vira a ser elaborado pelos tribunais de contas, ao
apreciarem para fins de registro os atos de aposentadoria, reforma e pensao, pode-se falar
que, com relacdo a esses atos, existe coisa julgada administrativa — e, consequentemente,
estabilidade das decisdes neles praticadas -, antes do efetivo registro do controle externo?

E o que sera enfrentado a seguir.

4.2.3. E possivel o gestor publico adotar as mesmas implicacées juridicas da
natureza do ato emitido pelos tribunais de contas?

Em diversas outras passagens dessa pesquisa, ressaltaram-se algumas
peculiaridades do controle externo da Administracdo Publica Federal, essencialmente
quanto a missao atribuida ao controle da despesa publica, mais especificamente ao Tribunal
de Contas da Unido, que, embora auxilie o Congresso Nacional no exercicio do controle
externo, possui atribuicdes constitucionais especificas, com “jurisdicdo em todo o territdrio

nacional”, conforme pode ser notado do disposto nos artigos 71 e 73 da CF/19884".

485 Tribunal DE CONTAS DA UNIAO. Stimula n° 249. Relator: GUILHERME PALMEIRA. Pesquisa de Jurispru-
déncia, Simulas, Brasilia, 09 mai. 2007. Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.br/pesquisadurisprudencia/#/->. Acesso
em: 22/12/2020.

486 CANARIS, Claus-Willhelm. Pensamento sistémico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Lisboa:
Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2008, p. 285-287.
487 BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL, de 5 de outubro de 1988. Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/-constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 24
dez. 2020.
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Quanto a essa funcdo das Cortes de Contas de exercer uma eventual “jurisdicéo”,
entende-se melhor denomina-lacomo umafungao jurisdicional administrativa*®, que consiste
no julgamento em definitivo das contas dos administradores publicos. Essa mencionada
“jurisdicdo” dos tribunais de contas traz necessario questionamento sobre o alcance de
suas decisdes, pois levanta assunto acerca da estabilidade desses atos e estabelece um
contraponto a ser esclarecido sobre a distincdo entre coisa julgada administrativa e a coisa

julgada produzida no ambito do Poder Judiciario.

Faz-se preciso relembrar o ja dito aqui em outra oportunidade que a coisa julgada
administrativa ndo faz a coisa julgada material em definitivo, cujo mérito ndo cabe mais
ser tangenciado. Julgamento com essa caracteristica normalmente s6 pode ser alcan¢ado
no ambito judicial, nos termos das opgdes dispostas no art. 487 do Codigo de Processo
Civil*®. Nesse sentido, essa coisa julgada, cujo objeto da vida entregue as partes ndo pode
mais ser alterado, é alcancado no Poder Judiciario, em um julgamento jurisdicional stricto
sensu. No entanto, isso ndo quer dizer que o assunto decidido no ambito do processo
administrativo ndo possa produzir algum reflexo no processo judicial brasileiro, a exemplo
de casos em que ocorreram a decadéncia administrativa em beneficio do agente publico,
comprovada no transcurso de processo administrativo, cujo questionamento por parte da

Administrag@o Publica no Poder Judiciario ndo mais podera modificar a decisao.

Embora nédo seja totalmente un&nime na doutrina, adota-se aqui a ideia de que
o processo administrativo deve ser construido totalmente no interior de uma relagéo
juridica administrativa entre a Administracdo Publica e o cidaddo que dele se socorre,
em um ambiente democratico, em que se impdem deveres e se concedem direitos de
observancia obrigatéria, tanto por parte da Administragdo quanto para o administrado*.
Devido a isso, naturalmente aponta-se para uma interacdo futura ainda maior entre o
processo administrativo e o processo judicial, com o objetivo de entregar a sociedade um
resultado processual justo e tempestivo, capaz de fornecer um paradigma seguro para

novas decisoes.

Séo vastas as atribuigcbes constitucionais de controle externo exercidos pelos
tribunais de contas, cada uma com suas peculiaridades e de varias naturezas, como
aquelas bem ja conhecidas por aqueles que atuam no controle externo e, aproveitando-se

da classificagéo apresentada por José Nagel*', traz-se aqui as principais atribuicdes das

488 MEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestero; BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito administra-
tivo brasileiro. 40. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 800.

489 BRASIL. LEI N° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de processo civil. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm>. Acesso em: 25 dez. 2020.

490 FERRAZ, Sérgio, DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2012, p. 56.

491 NAGEL, José. A fisionomia distorcida do controle externo. Brasilia: Revista do TCU, v. 31, n. 86, out/dez,
2000, p. 37-40.
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cortes de contas: a) opinativa, consultiva e informativa; b) investigatorias; c) corretivas e

cautelares; d) cautelares; e) jurisdicionais; f) declaratorias; e g) punitivas*®2.

A classificagcdo acima aludida é interessante para, ao menos, alertar acerca das
diversas possibilidades do exercicio do controle externo no Brasil, ap6s a ampliacdo dessa
atividade dada pela CF/1988. Contudo, entre todos aqueles itens da classificagdo das
funcdes do controle externo acima exposta, interessa agora expor acerca daquele referente
a apreciacao da legalidade, para fins de registro, dos atos de aposentadoria, reforma e

penséo, objeto especifico que € aqui analisado.

A classificagdo mencionada apresenta essa atribuicdo das cortes de contas como de
natureza opinativa, consultiva ou informativa*®. Ou seja, depreende-se dessa informacéo
que o encargo constitucional dos tribunais de contas, ao realizar a apreciacao para fins de
registro dos atos de aposentadoria, reforma e penséo seria somente de emitir uma opiniao
quanto a legalidade dos atos, haja vista que, em regra, uma fun¢do de natureza opinativa

nao teria o condao de vincular a Administragédo Publica.

Em caminho analogo, conforme se extrai do entendimento de alguns doutrinadores,
as aposentadorias, reformas e pensdes passariam por dois momentos, cada qual envolvido
em um conjunto de procedimentos, sendo o primeiro momento - e principal-, efetivado pelo
gestor administrativo, no ambito do proprio 6rgao ou entidade, ao conceder o respectivo
direito aos servidores ou aos seus respectivos beneficiarios; posteriormente, esse mesmo
procedimento receberia somente uma apreciacdo ou avaliagéo dos tribunais de contas, para

apenas entédo opinar quanto a sua legalidade, em um procedimento de registro/controle®*.

Nesse sentido, tomando as consideragdes acima e, ainda, avaliando os ensinamentos
de Maria Sylvia Zanella Di Pietro*®®, ao descrever que um ato composto seria aquele oriundo
da manifestacédo da vontade de pelo menos dois 6rgéos, em que um é instrumental ao outro
e, de outra banda, o ato complexo é aquele composto pela manifestacdo de dois ou mais
orgéos, para a formagéo de um ato unico, com vontades homogéneas, sera possivel aqui
concluir que os procedimentos acima ndo se amoldam em nenhuma dessas classificagoes,

como logo se vera. Leciona Di Pietro que o controle externo foi amplificado em nossa

492 A bem da verdade, a exemplo do que normalmente acontece em outros ramos epistemolégicos do Direito,
a classificagdo acima apresentada ndo é Unica, existindo outras diversas apresentadas por outros doutrinadores, além
do que existem debates no que diz respeito ao conteido de cada tarefa de controle externo a ser amoldada nas alineas
supracitadas no paragrafo anterior, e, dentre elas, cita-se uma das mais controvertidas, qual seja, a de natureza juris-
dicional — normalmente vinculada ao julgamento das contas dos administradores -, principalmente em face do limite da
coisa julgada administrativa, ja apresentado nessa pesquisa em outro momento.

493 NAGEL, José. A fisionomia distorcida do controle externo. Brasilia: Revista do TCU, v. 31, n. 86, out/dez,
p. 38.
494 BITENCOURT NETO, Eurico; NETTO, Luisa Cristina Pinto e. Simula Vinculante n° 3 do STF: reflexdes

criticas sobre a teoria dos atos complexos e compostos, e o direito fundamental ao contraditério e a ampla
defesa. In: PEREIRA, Flavio Henrique Unes et al (coords.). O Direito Administrativo na jurisprudéncia do STF e do STJ.
Homenagem ao Professor Celso Antonio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 213.

495 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2019. p. 260.
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CF/1988, mediante o seu art. 71 e, ainda, ressalta que, entre as fungdes desse controle,
héa a denominada de “fiscalizagéo financeira”, a qual se incumbe, dentre outras coisas, de
recusar o “registro de atos de admisséo de pessoal (excetuadas as nomeacdes para cargo
em comissao) ou de concessao inicial de aposentadoria, reforma ou pens&o*%®”, funcéo

esta analisada nesse momento.

Complementando, faz-se imperioso mencionar que Bandeira de Mello, ao expor as
atividades de controle externo exercidas diretamente pelos tribunais de contas, traz uma
interessante subdiviséo que, entre elas, encontra-se a denominada fung¢éo de “julgamento
das contas dos administradores publicos”, na qual ele faz constar também a apreciacgéo,
para fins de registro, da legalidade dos atos de admissdo de pessoal — com a mesma
ressalva no que diz respeito as nomeacgbes para cargo em comissado-, bem como os atos
de aposentadoria, reforma e penséo, excetuadas as melhorias posteriores que néo afetam

a fundamentacao do ato concessivo*?.

O controle externo da Administragdo Publica, exercido pelos tribunais de contas
nacionais, em regra € desempenhado a posteriori, ndo tendo amparo constitucional
controle prévio de atos ou contratos, salvo em auditorias, inspecdes e fiscaliza¢des in loco
que tenham o objetivo de verificar situacdo pontual*®. E relevante destacar a atuacdo do
controle externo, em regra, como de natureza posterior ao ato administrativo originario,

produzido dentro de um érgéo ou de uma entidade da Administragéo Puablica.

Resta evidente que a CF/1988 deu ao controle externo a oportunidade de funcionar
como um ator externo aquele que produziu a decisao administrativa, com capacidade técnica
para analisar os atos administrativos ou a gestéo operacional dos érgéos do erario de molde
mais imparcial possivel. Ratificando esse juizo de eventual distincdo do ato de registro,
cabe trazer a baila que existem diversas manifestacées do Supremo Tribunal Federal no
sentido de classificar o ato de aposentadoria, reforma e pensdo como um ato complexo,
a exemplo do que consta do RE 195.8614%. Alerte-se, apenas a titulo de esclarecimento,
por ser de menor relevancia para esse trabalho, que alguns doutrinadores ainda fazem a

distincdo entre ato complexo e ato de controle, sendo que o ato de aposentadoria, reforma

496 Idem. p. 937.

497 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 32% ed. Sao Paulo: Malheiros,
2014, p. 973.

498 MEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestero; BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito administra-
tivo brasileiro. 40. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 800.

499 TEIXEIRA, Flavio Germano de Sena. O controle das aposentadorias pelos Tribunais de Contas. Belo

Horizonte: Férum, 2004, p. 198.
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e pensdo se enquadraria nesse Ultimo%® - isto em razdo de que o ato ja se encontraria
completo assim que emitido pela propria Administracdo-. No entanto, entende-se que se

faz necessario tecer maiores reflexdes sobre o tema.

Conforme assinala Guido Zanobini, as vontades que estdo envolvidas para a
formagé&o do ato Unico devem buscar uma unidade de fim e de conteudo, para entédo
obter um negdcio juridico Unico®'. Assim considerando, traz-se também nesse momento
0s seguintes questionamentos: ha uma unidade de fim e de contetdo entre o ato de
aposentadoria, reforma ou pensdo efetivado pela Administracdo Publica e o registro
promovido pelas Cortes de Contas? Ainda, e talvez mais relevante, ha realmente um sé

ato, manifestado por vontades distintas?

Primeiramente, tendo como fundamento o até agora exposto, bem como o prescrito
no art. 71, inciso Il da CF/1988, entende-se que a apreciacao para fins de registro do ato
de aposentadoria, reforma e penséo, a ser realizado pelos tribunais de contas, ndo pode
ser considerado um mero procedimento administrativo de andlise desse ato, argumento
esse normalmente utilizado por aqueles que querem distingui-lo de um ato complexo. Isso
acontece devido ao fato de que a atribuicdo constitucional, dada aos tribunais de contas,
€ de apreciacédo da legalidade do ato de aposentadoria, reforma e pensao para fins de
registro. Ou seja, entende-se que a mencionada decisdo, tomada inicialmente no dmbito
da Administracéo Publica, deverd ter a sua legalidade apreciada, para tdo somente apos

ser registrada.

Nessa esteira, o registro da aposentadoria, reforma e penséo, dada a relevancia do
tema, que obteve status constitucional imposto nos termos da CF/1988, é, para fins dessa
pesquisa, um verdadeiro julgamento do ato — e consequentemente das parcelas que nele se
encontram-, raz@o pela qual aqui se alinha completamente com a classificacao trazida por
Bandeira de Mello, que, com a devida sensibilidade de analise acerca do tema, sob a luz da
Constituicao Federal, colocou essa atribuicdo do controle externo dos tribunais de contas

dentre aquelas referentes ao “julgamento das contas dos administradores publicos®%?”.

Desse modo, ndo se pode olvidar que, conforme se extrai da propria CF/1998, o
ato de registro de aposentadoria, reforma e pensao emitido pelo controle externo, embora

construido dentro de um processo administrativo de controle externo, tem como objetivo

500 Defendem ser o ato de aposentadoria, reforma e pensdo ndo como um ato complexo, mas como um ato de
controle - em que este ato ja se completa com o ato originario da Administragéo-, doutrinadores como Aluisio Gama de
Sousa, Wallace Paiva Martins Junior e Fabiano de Lima Caetano. Em sentido contrario, argumentando ser o menciona-
do ato como um ato complexo, doutrinadores assim o defende, como Seabra Fagundes, além de ser a posi¢éo atual do
STF, do STJ e do TCU. MAGALHAES FILHO, Inacio. Ligdes de direito previdenciario e administrativo no servigo publico.
3. ed. rer., ampl. e atual. Belo Horizonte: Férum, 2020, p. 109-115.

501 ZANOBINI, Guido. Corso Di Diritto Ammnistrativo. Volume Primo. L’'Ordinamento Amministrativo in Gene-
rale. Milano: Editore Dott. A. Giuffrep, 1936 — XIV, 294.

502 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 32% ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 973.
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apreciar a legalidade do primeiro ato produzido pelo gestor no 6rgdo ou entidade original,
razdo pela qual defende-se nesse momento a existéncia de dois atos, quais sejam, o
ato de aposentadoria, reforma e penséo declarado originalmente pelo Poder Publico e,
posteriormente, o ato de registro da inativagédo ou da penséao, esse de atribuicdo conferida
ao controle externo da Administragdo Publica, o qual verdadeiramente da-lhe sentido de
definitividade. Apesar disso, o reconhecimento da existéncia de dois atos administrativos,
expedidos em momentos distintos e de responsabilidade de oOrgaos diversos da
Administragcdo Publica, ndo soluciona ainda o problema proposto aqui nessa pesquisa.
Nessa linha, buscando a resolucao do tema, toma-se novamente emprestado, para fins de

raciocinio juridico analogo, dispositivo do Codigo Civil, qual seja, o seu art. 45.

Esse dispositivo ensina que a existéncia da pessoa juridica de direito privado
comecga com a “inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando
necessario, de autorizagdo ou aprovacao do Poder Executivo, averbando-se no registro
todas as alteragdes por que passar o ato constitutivo®®.”. Esse artigo, embora ndo possa ser
aplicado diretamente no objeto de pesquisa, serve bem para ilustrar a existéncia no mundo
juridico de dois momentos distintos para os subsequentes efeitos legais, quais sejam: no
primeiro, ha a elaboragcéo do ato constitutivo pela futura empresa e, posteriormente, h4 o

respectivo registro, este Ultimo capaz de conferir existéncia legal da empresa.

O ato do Direito Civil, no entanto, distingue-se em parte do ato do Direito
Administrativo, como se viu no decorrer dos primeiros capitulos desse trabalho. No ato
proferido no ambito do Direito Civil, prevalece a autonomia da vontade, em que as partes
se firmam em um ato oriundo de uma relagéo juridica, pela qual existe um acordo cujos
elementos ndo sdo vedados pela norma ou pelo sistema juridico. Ja no ambito do Direito
Administrativo, em regra ndo ha essa liberdade - ou seja, a autonomia da vontade € ausente,
ndo existindo uma liberdade de querer por parte do autor que expede o ato®*4-. Resta
assim, por evidente também, que o ato administrativo deve respeitar a lei e, ndo so6 a lei,
mas também a moralidade, sendo que “pareceres, atestados, relatérios da Administracao

trazem em si a presungdo da verdade®®®”, como bem ensinou José Cretella Junior.

Nao € aqui relevante tecer maiores exposi¢des sobre o conceito de ato administrativo,
mesmo porque existem na doutrina diversas conclusdes e definicdes distintas acerca desse
termo. No entanto, traz-se aqui a apreciagéo de Celso Antonio Bandeira de Mello, que se

faz necessaria para compreender o ato administrativo de aposentadoria, reforma e penséo,

503 BRASIL. LEI N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo civil. Disponivel em: <http://www.pla-nalto.gov.
br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 02 jan. 2021.

504 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbénio. Ato administrativo e direitos dos administrados. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1981, p. 13.

505 CRETELLA JUNIOR, José. Fundamentos do Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista Da Faculdade
De Direito, Universidade De S&ao Paulo, 1977, p. 311.
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declarado originalmente pelo 6rgédo ou entidade. Para o ilustre autor, ato administrativo é
aquele oriundo de declaragéo do Estado, proferido por um agente ao exercer prerrogativas
publicas, realizando providéncias juridicas complementares da lei para dar-lhe cumprimento
— ou da prépria Constituicdo Federal, quando esta venha a regular, de modo inteiramente
vinculado, um dado comportamento administrativo obrigatério, sem a necessidade de
lei -, prerrogativas sujeitas ao controle de legitimidade, a ser realizado por um 6rgéao

jurisdicional®s,

Inicialmente, extrai-se do conceito acima que, como ja& bem sabido, ao Poder
Judiciario cabe entdo examinar a legitimidade do ato administrativo. Essa atribuicdo &
facilmente percebida quando do exame do contetido do inciso XXXV do art. 5° da CF/1988,
ao impor que nem mesmo a lei poderéa excluir da apreciacado do Poder Judiciario leséo ou
ameaca a direito®””. Desse modo, a decisdo administrativa, consubstanciada na declaragéo
do ato de aposentadoria, reforma ou pensdo ao destinatario, produz seus efeitos juridicos,
haja vista que, ap0s a respectiva publicacédo, aqueles que venham a ser alcang¢ados pelo
ato faréo jus aos beneficios econdmicos dele advindos, percebendo valores normalmente

oriundos de contribuicdes previdenciarias, sem a devida contraprestacao do trabalho.

Quanto a producdo dos efeitos, ndo poderia ser diferente, considerando que o
ato administrativo, como uma espécie de ato juridico, possui alguns tracos que Ihe séo
especificos. O ato administrativo entdo deve estar apto para a “producédo de efeitos
juridicos imediatos, a sujeicao a regime juridico administrativo e a persecucgéo do interesse
publico®®”, Portanto, a producéo de efeitos juridicos imediatos € uma das caracteristicas do

ato administrativo, desde que ndo submetido a termo ou condicéo.

Necessario assim se faz tecer observagdes sobre a conhecida “escada ponteana”
— novamente carreando inteligéncia do campo epistemolédgico do Direito Civil -, no intuito
de estabelecer algumas distingdes entre os planos da existéncia, da validade e da eficacia,
principalmente com o intuito de distinguir situacées em que séo embaralhados os conceitos
de validade e de eficacia, por parte de alguns aplicadores do Direito, sendo que tal
dificuldade foi enfrentada com vigor no Direito Alemao, tendo em vista que a férmula inicial:
nulo = inexistente = eficaz carreava para o mundo juridico questdes abstrusas de serem

solucionadas, tendo a doutrina alema passado aos poucos a admitir exce¢des no que tange

506 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 32% ed. Sao Paulo: Malheiros,
2014, p. 393
507 BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL, de 5 de outubro de 1988. Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/-constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 04
jan. 2021.

508 SANTOS NETO, Jo&o Antunes dos. Da anulacao ex officio do ato administrativo. 2. ed. Belo Horizonte:
Férum, 2006, p. 103.
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a ineficacia plena do negécio nulo5%.

De inicio, quanto a existéncia do ato administrativo que originou a aposentadoria,
reforma e pens@o, nem mesmo ha qualquer questionamento em sentido contrario, tendo em
vista que o que caracteriza o ato— separando-o do fato -, € a sua experimentada qualidade
de ser norma e, ainda que invalida, é reconhecida socialmente como uma norma juridica®'.
Dessa maneira, respeitada as suas caracteristicas formais e materiais, o ato administrativo
original de aposentadoria, reforma e penséo assim declarado é plenamente considerado

existente.

Faz-se necessario nesse momento retomar a leitura do inciso Il do art. 71 da
CF/1988. Esse dispositivo atribuiu ao TCU — e consequentemente aos demais tribunais
de contas, por forca do art. 75 da CF/1988-, apreciar a legalidade dos atos de admisséo
de pessoal, com a finalidade de registra-lo. Nessa linha, essa missé@o constitucional dos
tribunais de contas é de dizer se o ato originario de aposentadoria, reforma e pensao, entéao
elaborado originalmente pelos érgdos ou entidades da Administragdo PuUblica é legal ou
ilegal, e, posteriormente, registra-lo, caso seja legal ou, ainda, negar-lhe registro, se ilegal.
A titulo elucidativo, cabe esclarecer que esta Ultima observacéo, quanto a possibilidade de
negar-lhe registro ao ato de aposentadoria, reforma e penséo, é facilmente extraida do § 1°
do art. 260 do RITCU, o qual prescreve que “o Tribunal determinara o registro dos atos que

considerar legais e recusara o registro dos atos considerados ilegais®'”.

Os objetos do ato administrativo aqui analisados séo a aposentadoria, reforma e
pensédo, prontamente identificaveis apdés o consentimento aos seus beneficiarios. Desse
modo, o0 ato administrativo originario, confeccionado pelo érgao ou entidade, que disponha
sobre esses objetos definitivamente existe, vencendo assim o plano da existéncia, isso
porque “a analise da existéncia ou viabilidade juridica do objeto refere-se ao plano da
existéncia ou perfeicdo do ato, e ndo, exclusivamente, como pretendem alguns, ao plano
de sua validades'?”. E por evidente também a necessidade de que esse objeto seja
exteriorizado, para que venha entdo ser considerado existente®s. O que resta discutir

nesse momento € em qual plano o ato de registro de aposentadorias, reforma e penséo,

509 SCHMIDT, Jan Peter. Vida e obra de Pontes de Miranda a partir de uma perspectiva alema com espe-
cial referéncia a tricotomia “existéncia, validade e eficacia do negécio juridico”. Belo Horizonte: Revista Forum de
Direito Civil — RFDC, verséao digital, ano 3, n. 5, jan./abr., 2014, p. 11.

510 SUNDFELD, Carlos Ari. Ato Administrativo Invalido. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1990, p.
16.
511 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Resolugao-TCU 246, de 30 de novembro de 2011. Altera o Regimen-

to Interno do Tribunal de Contas da Uniao, aprovado pela Resolucao TCU n° 155, de 4 de dezembro de 2002.
Disponivel em: <https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/regimento-interno-do-tribunal-de-contas-da-uniao.htm>. Aces-
so em: 29 dez. 2020.

512 ZANCANER, Weida. Da convalidacao e da invalidacdo dos atos administrativos. Temas de Direito Ad-
ministrativo, vol. 1. 3% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 36.
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17.

Decis&o administrativa irregular sob a luz do controle externo: reflexos da natureza do ato emitido pelos tribunais de
contas

135



emitido pelos tribunais de contas, nos termos do inciso Il do art. 71 da CF/1988, pode ou
nao exercer maior influéncia no ato originario. Em face da existéncia do ato originario de
aposentadoria, reforma e penséo, conforme ja demonstrado, restam dois planos a serem
analisados em relagcdo a essa decisdo administrativa, quais sejam, os planos da validade e
da eficacia, com a intencéo de verificar se em algum deles o ato de registro dos tribunais de
contas, apos apreciacdo da legalidade do ato originario, pode assim desempenhar algum
alcance neste ultimo. O conceito de validade de um ato juridico ndo é de facil cognigéo, isso
porque, na doutrina, existem varias formas de defini-lo e, algumas vezes é usado de forma
indiscriminada. No entanto, para o presente momento, é suficiente trazer os ensinamentos
de Weida Zancaner ao dizer concordar com Kelsen, afirmando assim que “uma norma
juridica é valida quando criada de acordo com os preceitos estabelecidos pelo sistema
em que pretende se inserir”, e, assim, o conceito de validade tem o sentido inverso de

invalidade®'4.

Consubstanciando esse entendimento doutrinario, é de se perceber que o ato
de registro de aposentadoria, reforma e penséo, emitido pelos tribunais de contas em
apreciagao a legalidade do ato originario confeccionado pelo 6rgéao ou entidade originarios,
tem como intencdo analisar a mencionada decisdo administrativa de inativacdo ou de
penséo junto ao plano de validade — plano de validade este que, caso possua um defeito
invalidante, fara com que o fato juridico ndo seja perfeito®'s. Essa decisdo administrativa
tem caracteristicas peculiares, tendo em vista que cria uma obrigacéo ndo para o particular,
mas essencialmente para a propria Administracdo Publica, haja vista que a esta, apos a
emissao regular do ato, cabera promover a execugdo de um pagamento mensal de um
beneficio a um determinado agente, seja ele beneficiario, no caso de penséo, ou para o

proprio titular, nos casos de aposentadoria ou de reforma.

Sabe-se que o ato administrativo, no que diz respeito a sua validade, devera respeitar
a devida legalidade, intimamente correlacionada com os elementos materiais e formais do
ato administrativo. Como leciona Jean Rivero, a violagao da lei esta dentre os casos que,
tradicionalmente, geram a anulagéo do ato®'¢. Desta feita, o ato de aposentadoria, reforma
e pensao declarado inicialmente no 6rgdo ou entidade terda a sua validade - quanto ao
aspecto da legalidade-, a ser submetida ao exame dos tribunais de contas. Isso ndo quer
dizer que o ato originario néo esteja preparado para produzir efeitos, considerando que um
ato administrativo lancado pela Administragdo Publica esta dotado tanto de presungéo de

legitimidade quanto de veracidade — sendo a primeira presuncéo ligada a conformidade do

514 ZANCANER, Weida. Da convalidacéo e da invalidacdo dos atos administrativos. Temas de Direito Ad-
ministrativo, vol. 1. 3% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 36.

515 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 155.

516 RIVERO, Jean. Direito Administrativo. Coimbra: Livraria Aimedina. 1981. p.126.
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ato com a lei e, a segunda, relacionada aos fatos entéo alegados pela Administragcaos'.

Quanto ao plano da eficacia, ndo ha também maiores desafios que envolvam a
abordagem do ato de origem aqui analisado. Os atos administrativos podem ser tanto atos
juridicos ou nado, mas, ao modificarem circunstancias juridicas sao, definitivamente “atos
administrativos juridicos ou atos administrativos com efeito juridico®'®”. Nesse caminho,
considerando que o ato administrativo de aposentadoria, reforma e pensdao modificou
a situacdo do agente — mesmo que em carater precario-, colocando-o em situacao de
aposentado, reformado ou, ainda, beneficiario de uma pensao, torna-se assim de facil

percepcéo ser ele um tipo de ato juridico, provocador ainda de um fato juridico.

O ato originario de aposentadoria, reforma e pensao tem essa caracteristica peculiar,
haja vista que, mesmo ndo tendo ainda percorrido o plano de validade, € um ato existente
— deixa-se aqui nesse momento de percorrer maior detalhamento sobre eventual distincéo
entre perfeicdo e existéncia -, e também eficaz — isso porque é capaz de produzir um fato
juridico com todos os seus efeitos, dando origem as situagdes juridicas imbuidas do devido

conteldo eficacial®'®.

Todavia, resta ainda um questionamento a ser respondido: ja que o registro do ato
de aposentadoria, reforma e penséo - entdo efetivado pelos tribunais de contas -, adentra
no plano de validade do ato que deu origem ao beneficio, examinando posteriormente a sua
legalidade, esse ato inicial é, portanto, um ato valido, a ser possivel, de modo subsequente
ao registro dos tribunais de contas, torna-lo nulo desde a sua origem? Depreende-se do
ato inicial de aposentadoria, reforma e pensao que ele foi produzido em observancia a
lei e, portanto, tem presuncao de legitimidade e de veracidade. Isso ndo exime que esse
mesmo ato tenha sido emitido com vicio a norma, o que, por si s0, justifica o controle
constitucional dos tribunais de contas, ao examinar a legalidade desse ato para fins de
registro. O respectivo ato inicial presume-se legal e, portanto, valido — caso presentes
todos os seus elementos-, e apto a produzir os seus efeitos. Nessa linha, constata-se que
a mencionada decisdo originaria - mesmo que futuramente tenha o seu registro negado
pelo controle externo-, foi, naquele primeiro momento, eficaz e produziu os seus devidos
efeitos — considerando que a o fato de um ato ser invalido nem sempre tera o poder de

excluir a sua eficacia®?.

Portanto, embora existam doutrinadores que defendam que a atuacéo dos tribunais

517 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2019. p. 235.
518 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 7° ed. Atualiza-
da por Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 41.

519 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 155.

520 MIRANDA, Sandra Julien. Do Ato Administrativo Complexo. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 1998, p.
68.
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de contas, ao procederem o registro do ato de aposentadoria, reforma e penséo, deve-se
limitar apenas a verificagéo do aspecto formal e ndo do mérito do ato, adota-se aqui outro
juizo — coligido da CF/1988 -, no caminho de que a atuacéo das cortes de controle externo
deve ser bem mais abrangente quanto ao tema aqui em analise, para assim verificar a
correicéo legal ndo sé dos requisitos de aposentagéo, reforma e pensdo, mas também de
qualquer parcela referente a remuneracao do servidor, no que diz respeito a legislacao de
regéncia®?', com forca juridica verdadeira para dizer sobre a validade do ato originario, no

sentido de registrar a sua licitude ou, do contrario, dizer se ¢ ilicito.

O ato de aposentadoria, reforma e penséo, em regra, ndo sera registrado se nele
nao estiver presente a legalidade, ou seja, havendo ilicitude em qualquer parte relevante
de seu conteldo, o ato é ilicito e devera ser devolvido para a Administracdo para entéo
corrigir a ilegalidade — se possivel for-, para s6 assim ser submetido novamente ao tribunal
de contas, visando o seu registro. Nesse caso, a decisdo administrativa de aposentadoria,
reforma e penséo — e todos os atos nele contidos -, somente sera valida apés o registro
dos tribunais de contas. Nao hé se falar em convalidacdo do ato e preservagéo de efeitos
retroativos por parte da Administracdo Publica. A ordem juridica nesse caso sera restaurada
com a emissdo de um novo ato e ndo com a convalidacdo do primeiro — ou seja, pela

fulminacéo do ato viciado%??-, agora ndo mais portador de tal ilicitude.

Com o intuito de integralizar o raciocinio juridico, ndo ha ainda em se falar em
decadéncia administrativa antes do registro do ato de aposentadoria, reforma e penséo
pelos tribunais de contas. A propria CF/1988 deu essa missdo as cortes de contas para
esse exame de legalidade da mencionada decisao, tornando assim a passagem definitiva
do ato administrativo pelo plano de validade suspensa, até que ocorra o registro. Um
ato, cuja analise pelo plano de validade sera feita no futuro, ndo pode ser tomado como
definitivo, enquanto esse exame nao for realizado e, portanto, ndo ha um direito integrado
ao patrimonio juridico do servidor publico, no que diz respeito as parcelas originadas do ato
inicial de aposentadoria, reforma e penséao.

O ato somente é valido quando despachado em absoluta conformidade com os

dizeres do sistema normativo®?. Antes do registro do ato concessorio de aposentadoria,

reforma e pensdo, ndo ha se defender que o ato é plenamente legal, mas tdo somente

521 A obra de Luiz Manoel Gomes Junior, qual seja, “Tribunais de Contas — Aspectos Controvertidos” narra que
Ives Gandra da Silva Martins defende que os tribunais de contas, ao procederem o registro do ato, deverdo apenas
limitar a sua analise ao aspecto formal do ato, enquanto que Marcia Maria Barreta Fernandes Semer ja sustenta que
esse exame realizado pelos tribunais de contas deve ser bem mais abrangente, entendimento este seguido aqui nesta
pesquisa. GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Tribunais de contas — aspectos controvertidos. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 112.

522 ZANCANER, Weida. Da convalidacao e da invalidacdo dos atos administrativos. Temas de Direito Ad-
ministrativo, vol. 1. 3% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 64-65.

523 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 32% ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 395.
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que ha uma presuncao de sua legalidade. Ao devolver o ato a administragdo para a devida
correcéo da ilegalidade, conforme depreende-se do texto constitucional e, ainda, segundo
indica de forma acertada o art. 262, § 2° do RITCU%%, a autoridade podera emitir novo ato
ausente das irregularidades constatadas, para somente assim alcancar habilitagdo para o

registro.

Desse modo, no que diz respeito a decisdo administrativa originaria que declarou
a aposentadoria, reforma e pensao e, consequentemente, quanto aos atos e parcelas
remuneratorias nela contidas, somente pode se falar em coisa julgada administrativa,
capaz de atrair um prazo decadencial, apés o registro do ato realizado pelos tribunais
de contas. A estabilidade é uma das caracteristicas da decisdo administrativa que deu
origem a denominada coisa julgada administrativa, constancia esta surgida exatamente
em face de a Administracdo, mediante um processo administrativo, ter decidido sobre o
padrao de legalidade®?®. No entanto, como a legalidade do ato objeto de pesquisa sera
examinada em definitivo — no &mbito administrativo -, somente apés a sua apreciacao pelo
tribunal de contas competente, pode-se concluir que, antes do ulterior registro, ndo existe
a formacgéao da coisa julgada administrativa, razéo pela qual qualquer prazo de decadéncia
para a anulagéo da decisdo que concedeu aposentadoria, reforma e pensao — e de outros

atos administrativos que nela constam-, somente pode comecar a correr apds o registro.

A Sumula Vinculante 3 do STF%%, quando entdo excepciona a necessidade de se
assegurar ao administrado o exercicio do contraditorio e da ampla defesa na apreciagao da
legalidade do ato inicial de aposentadoria, reforma e penséo, corrobora o espirito de que
a definitividade desse ato apenas ocorre com o respectivo registro por parte do controle
externo. Se o ato de registro é o que realmente constitui a inativagdo ou o deferimento
de penséo ao beneficiario, ndo ha necessidade de que o destinatario do ato venha a ser
chamado naquele momento pelo tribunal de contas para exercer o contraditério e a ampla

defesa.

Porisso, quanto ao objeto em comento, nota-se que ha dois instantes, com a producao
de dois atos, sendo o primeiro aquele que declarou originariamente a aposentadoria,
reforma e pensdo ao beneficiario, assim langcado no ambito da Administracdo Publica,

revestindo-se em afinidade como um mero ato administrativo, em que ha uma declaracao

524 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Resolugao-TCU 246, de 30 de novembro de 2011. Altera o Regimen-
to Interno do Tribunal de Contas da Uniao, aprovado pela Resolucao TCU n° 155, de 4 de dezembro de 2002.
Disponivel em: <https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/regimento-interno-do-tribunal-de-contas-da-uniao.htm>. Aces-
so em: 13 jan. 2020.

525 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2012, p. 71.
526 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Sumula Vinculante 3. Pesquisa de Jurisprudéncia. 06 jun. 2007. Dispo-

nivel em: <https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula739/false>. Acesso em: 11 abr. 2021.
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de opinidao®”’, em semelhanca como querem alguns a um ato condi¢éo — entdo subordinado
a um outro ato juridico objetivo, ndo sendo capaz por si préprio de constituir, em definitivo,
um conjunto de direitos subjetivos®?-; e, posteriormente, o ato de registro emitido pelas
cortes de controle externo, em apreciacéo da legalidade daquele ato original. Avigora-se
novamente que o fato de o ato originario vir a ser examinado em um outro momento nao
o impede de ter eficacia inicial — a exemplo do que ocorre com a obtencdo de medidas
liminares em um processo civil-, isso por que, como ja dito aqui, essa decisdo originaria

presume-se legal e, portanto, apta a producao de efeitos.

O que se defende é, no entanto, que essa decisédo inicial, por depender de
confirmagéo da sua legalidade perante o controle externo, em obediéncia ao comando
constitucional constante do inciso Ill, art. 71 da CF/1988, é uma opinido que implica em um
ato declaratério — entendido como aquele que afirma a “preexisténcia de uma situagéo de
fato ou de direito®®”, cujo sistema juridico permite que, desde a sua origem, venha entao a
produzir os seus efeitos financeiros, a exemplo de uma medida cautelar que se impde, em
face do carater alimentar das parcelas oriundas da aposentadoria, reforma e penséo. Tem-
se entdo que o ato posterior de registro é o que tera natureza constitutiva definitiva — dando
origem a uma situagéo juridica®®-, consolidando o ato emitido no dmbito da Administragéo

Publica.

Aclarar a existéncia desses dois momentos faz com que se alcance interessante
concluséo: a) o ato originario ndo possui carater instrumental ao ato de registro, mas
tdo somente apresenta uma declaracdo de expectativa ao administrado, com efeitos
antecipados; nele ndo ha uma verdadeira “vontade”; € um “mero ato administrativo”, em
que ha apenas uma declaracao de opinido do 6rgdo, a ser submetida posteriormente ao
controle externo — portanto, ndo € um ato composto -; e, ainda, se € o ato de registro que
da definitividade a inativacdo, que somente ocorre ap0s a apreciagéo de sua legalidade
pelo controle externo, ndo ha assim formagéo de um Unico ato por meio da vontade de mais
de um 6rgédo — nado ha, como dito, qualquer “vontade” naquele ato originario- e, portanto,

também nao & complexo.

Desse modo, considerando que qualquer prazo decadencial apenas podera
correr apbs o registro do ato em questdo, a andlise do sistema juridico que envolve
ambas decisbes administrativas — e os atos e as parcelas que delas constam-, permite

assim concluir que elas devem estar intimamente vinculadas, afastando o argumento de

527 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2019. p. 259.
528 DUGUIT, Leon. Traité de Droit Constitutionnel, Tome I, Paris, Bibliothéque nationale de France, départe-
ment Philosophie, histoire, sciences de I'homme, 8-LE8-272 (A,1), 1921-1925, p. 255.

529 BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de Direito Administrativo. 32* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 433.

530 Idem. 433.
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intangibilidade do ato originario por decadéncia administrativa, tocando ao gestor publico,
ao identificar uma ilicitude no pagamento de uma determinada rubrica, promover, em regra,
a imediata exclusao ou correcdo da remuneracgéo, extirpando a irregularidade, enquanto o

ato de registro nao for no futuro apreciado.

Adotar entendimento contrario &€ permitir que o servidor ou agente publico perceba
uma vantagem ilicita durante toda a sua vida publica ap6s o transcurso do prazo de
cinco anos e, somente quando do momento de sua aposentadoria ou reforma — que pode
acontecer até mesmo décadas depois-, o tribunal de contas competente venha a apontar a
irregularidade, para entdo corrigir o erro nos proventos originados do ato de aposentacéo,
reforma ou pensdo, apOs a constitucional apreciacdo da legalidade e consequente

transposi¢do do plano de validade.

A jurisprudéncia caminha nesse sentido, embora haja ponderag¢des sobre o alcance
da revisdo administrativa das decisbes que concederam vantagens de forma irregular. O
Tema 445 da sistematica da repercusséao geral, referente ao RE 636.553%", fixou a tese no
sentido de que os tribunais de contas estdo sujeitos ao prazo de 5 anos para o julgamento
da legalidade referente ao ato inicial de aposentadoria, reforma ou pensao, contando-se tal
prazo da chegada do processo a respectiva Corte de Contas. No entanto, € de se esclarecer
que, no Voto do Relator dos autos, o Ministro Gilmar Mendes deixou evidente que, a bem
da verdade, nédo se aplica o prazo decadencial do art. 54 da Lei 9.784/1999 aos tribunais
de contas, quando esses estdo examinando o ato originario de aposentadoria, reforma
e penséo. O que se verificou nessa tese é que, utilizando-se do principio da seguranca
juridica e da protecao da confianga, aplicou-se analogicamente o prazo decadencial de
cinco anos para o julgamento da legalidade do ato inicial de aposentadoria, reforma ou

penséo, e, vencido esse prazo, ocorreria o registro tacito por parte dos tribunais de contas.

O Superior Tribunal de Justica adota o mesmo juizo, no sentido de existir a
necessidade de estabelecer um prazo para que os tribunais de contas procedam o registro
do ato de aposentadoria, reforma e penséo, nos termos do que consta do Enunciado
Administrativo N. 2/STJ, reafirmado recentemente nos autos do REsp 1.506.932-PR%%,
tomado com fulcro na tese alimentada no Tema 445/STF, ja narrado acima. Dessa maneira,
nota-se que as cortes superiores vém decidindo no caminho de privilegiar a seguranca
juridica.

Destaca-se que, nos autos do RE 638.115, com repercusséo geral e de relatoria

531 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n° 636.553 ED/RS. Relator: GILMAR MEN-
DES. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acérdéos, Brasilia, 04 fev. 2021. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/portal/jurispru-
denciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4043019>. Acesso em: 29 mar. 2021.

532 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n° 1.506.932-PR. Relator Mauro Campbell Mar-
ques. Consulta Processual. Brasilia, 02. mar. 2021. Disponivel em: < https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?apli-
cacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&termo=REsp%201506932>. Acesso em: 29 mar. 2021.
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do Ministro Gilmar Mendes, o STF decidiu por ndo existir qualquer amparo legal para
pagamentos aos servidores publicos referentes a parcela de quintos incorporados mesmo
que ha mais de cincos anos, no periodo entre 8/4/1998 a 4/9/2001. No entanto, ainda
que reconhecendo a irregularidade de tal parcela, o STF resolveu por modular os efeitos
dessa decisdo, determinando a manutencdo do pagamento dessas vantagens até a “sua

absorgéo integral por quaisquer reajustes futuros concedidos aos servidores®?”.

Infere-se que a jurisprudéncia do STJ e a do STF, entdo colacionadas acima,
ponderaram, no caso concreto, o principio da seguranca juridica em contraposicdo com
a longa demora que por vezes ocorre na apreciacao do ato originario de aposentadoria,
reforma e penséo por parte do controle externo, estabelecendo um prazo para que as
cortes de contas se pronunciem, em vez de fixar um verdadeiro prazo decadencial para
extinguir o Direito — 0 que néo seria possivel, tendo em vista que somente o ato de registro,
como aqui defendido, tem condi¢bes de conferir definitividade ao ato de aposentadoria,

reforma e penséo -, mesmo que na pratica essas decisdes judiciais tenham o mesmo efeito.

Nao foi o objetivo dessa pesquisa analisar a regularidade especifica de casos
concretos e de julgados cuja seguranca juridica foi estimada em uma situagao fatica, como
provavelmente tenha ocorrido nas decisdes emanadas do Superior Tribunal de Justica e
da Corte Constitucional supracitadas, mas sim de demonstrar - como aqui se fez -, que os
atos de aposentadoria, reforma e pensao e, consequentemente, as parcelas e vantagens
que estao neles contidas, dependem da anélise da legalidade do controle externo, para s6

entdo entrarem de modo definitivo no sistema juridico.

Julga-se assim, com as devidas vénias, em consideracdo a exposicdo dos
elementos juridicos colocados nessa pesquisa, que o entendimento firmado no Acérdao
1.424/2020-TCU-Plenario®** - mencionado no Capitulo Ill desta pesquisa-, ndo € o mais
acertado. Isso, porque quando o citado decisum, ao decidir pela incidéncia da decadéncia do
art. 54 da Lei 9.784/1999 no caso concreto, para entédo preservar decisdes administrativas
que concederam vantagem pecuniaria ao servidor publico, em razdo de atos expedidos ha
mais de cinco anos, imprimiu assim ofensa ao sistema apresentado, haja vista que, ao final
desse acordao, definiu-se que a mencionada decis@o néo prejudicaria a competéncia de

controle externo do TCU, nos termos da Lei 8.443/1992.

Ora, infere-se do conteudo do ac6rddo acima que, a bem da verdade, ele distinguiu

os efeitos da decis@o administrativa ocorrida no &mbito da Administragéo Publica daqueles

533 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n° 638.115/CE. Relator: GILMAR MENDES.
Pesquisa de Jurisprudéncia, Acordaos, Brasilia, 06 dez. 2020. Disponivel em: < http://portal.stf.jus.br/processos/deta-
lhe.asp?incidente=4054666>. Acesso em: 16 jan. 2021.
534 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Acérdao 1.424/2020-TCU-Plenario. Relator: RAIMUNDO CARREI-
RO. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acérdaos, Brasilia, 03 jun. 2019. Disponivel em: <https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/
pesquisa/acordao-completo>. Acesso em: 16 jan. 2021.
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que surgirdo do exame de registro perpetrado pelo controle externo, permitindo que esse
ultimo tenha o poder de extinguir ou modificar uma parcela irregular entao percebida pelo
servidor, contudo, no ambito administrativo, isso ndo mais seria possivel, haja vista a
incidéncia da decadéncia administrativa. Tem-se que a decadéncia, como aqui defendido,
somente pode ser operada apds o registro do ato de aposentadoria, reforma e pensdo. Nao
é demais ainda lembrar que o fato de ocorrer o registro tacito por parte do TCU ndo implica
necessariamente na impossibilidade de revisar o contetdo do ato. A partir do registro
tacito, comecaria a correr o prazo decadencial para os tribunais de contas determinarem a

correcdo de uma parcela irregular, por exemplo.

Todavia, nao se quer dizer ainda que, no ambito do controle externo ou do Poder
Judiciario, ndo se possa fazer ponderacdes de principios, que buscam obter consonéancia
com o sistema juridico, sob a luz da juridicidade. A dimensdo temporal é ressaltada
como base da fungéo do Direito, fungéo esta que esta relacionada com expectativas da
sociedade e néo de individuos®®. Quando o exame da passagem do tempo, sob o aspecto
da legalidade, ¢ diferido para um outro momento, mediante determinagdo constitucional,
entende-se grave o equivoco de decidir de modo contrario sem ao minimo uma razao
fundamentada em principios do Direito Administrativo ou de processo administrativo, a
exemplo do Principio da Juridicidade, este com o fim nobre de concretizag@o de direitos
fundamentaiss®®.

Especificamente quanto ao art. 54 da Lei 9.784/1999, que fixa o prazo decadencial
de cinco anos para a Administracdo anular o ato administrativo aquele que lhe é favoravel,
€ de se dizer que, mesmo ao se considerar licdo de Almiro do Couto e Silva, no sentido de
que tal dispositivo tenha criado uma regra e ndo um principio a ser observado pelo Estado,
tendo assim o proprio legislador ja feito a ponderagéo entre o principio da legalidade e o
da seguranca juridica — indicando sua preferéncia por este Gltimo®7’- , & de se ressaltar,
novamente, que firma-se nesta pesquisa pelo juizo de que tal dispositivo ndo se aplica
incialmente ao presente objeto, no que diz respeito ao ato de registro de aposentadoria,
reforma e pensado emitido pelos tribunais de contas, considerando que ha se falar em
prazo decadencial somente ap6s esse respectivo ato de registro, nos termos do que ja fora

exposto anteriormente.

535 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Formatacao Eletrénica. Jodo Protasio Farias Domingues
de Vargas e Marjorie Corréa Marona, Texto fornecido pela professora Dra. Juliana Neuenschwander de Magalhaes.
Verséo 5.0, de 12/1/2003. p. 86.

536 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. E-book. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 86
537 SILVA, Almiro do Couto e. O Principio da Seguranca Juridica (Protecdo a Confianca) no Direito Pu-

blico Brasileiro e o Direito da Administracado Publica de Anular Seus Préprios Atos Administrativos: O Prazo
Decadencial do Art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Uniao (Lei n° 9.784/99). Rio de Janeiro: RDA, n. 237:
271-315, 2004. p. 20.
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Considerando assim que o exame do ato originario de aposentadoria, reforma
e pensdo sera apreciado quanto a sua legalidade pelo controle externo, conforme
determinacdo constitucional, deixando a anélise da passagem definitiva pelo plano da
validade do ato originario para um momento posterior, € de se concluir que esse ato — e as
vantagens pecuniarias que nele se encontram-, ndo podem ser concedidas originariamente
com um carater peremptério em consideragdo a um eventual prazo decadencial, sendo
possivel falar em decadéncia administrativa do ato somente ap6s a apreciacdo, para fins
de registro, do ato de aposentadoria, reforma e pensao, missao constitucional atribuida aos

tribunais de contas nacionais.
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CONCLUSAO

Decis6es administrativas sdo cada vez mais submetidas ao controle da Administragéo
Publica e ao controle social, em boa parte pelo frequente questionamento contemporaneo
dos conceitos de servigo publico e de Direito Administrativo, sendo que a remuneragao dos
servidores e dos agentes publicos, cujos maiores detalhes eram antes desconhecidos da
maioria da populacgéo, hoje é de mais facil acesso, razao pela qual erros e irregularidades
que causam prejuizos ao erario sdo veementemente rechagados pela coletividade e,

consequentemente, pela propria maquina publica.

Nessa linha, a pesquisa adentrou sobre um tema especifico acerca da regularidade
das decisdes administrativas, qual seja, o exame da licitude de atos decisorios proferidos
pela prépria Administracéo, referentes as parcelas que conferem vantagens pecuniarias ao
agente publico, mais precisamente acerca daquelas que nascem dos atos de aposentadoria,
reforma e pensao, que serdo posteriormente analisados pelo controle externo financeiro,

para fins de registro.

Embora a Administracdo Publica brasileira venha se profissionalizando em um
ritmo acelerado, seja mediante a obtencédo de melhores estruturas administrativas ou pela
realizagdo de concursos publicos, erros nas folhas de pagamentos dos diversos entes da
federacdo ainda sdo mais comuns do que se imagina, pelos mais distintos motivos, cujos
aspectos faticos especificos quanto a esses erros escaparam aqui de uma analise mais
detalhada. Porém, durante a pesquisa, foi possivel carrear elementos que despertam para
uma indesejada decisdo administrativa irregular, que venha a permitir, de modo ilicito, a

percepcédo de vantagens pecuniarias aos servidores publicos.

O trabalho percorreu entdo os basilares aspectos que abrangem o ato que deu
origem a decisdo administrativa referente as vantagens e parcelas remuneratérias de modo
ilicito aos servidores ativos e inativos, evidenciando caracteristicas juridicas relacionadas a
eventual estabilidade desses mesmos atos decisérios, destacando alguns casos concretos
a envolver assuntos que se avultam no Direito, principalmente aqueles relacionados
a principios da ciéncia juridica, com realce para o Principio da Legalidade e todos os
principais questionamentos contemporaneos sobre o seu alcance, além de apresentar

temas relacionados ao transcurso do tempo, tanto de direito material como formal.

Revelou-se a necessidade dessa pesquisa em face do problema de, frequentemente,
existir um verdadeiro desacerto entre o ato administrativo originario — e as decisbes
administrativas nele contidas, que entdo concederam vantagens remuneratorias aos
servidores -, que entdo declarou aos agentes publicos aposentadoria, reforma ou penséo e

a prospectiva apreciacéo da legalidade desse ato - por parte do controle externo -, para fins
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de registro, isso porque, como se viu, existem situagdes faticas que promovem atuacgbes
diversas entre aquelas adotadas no ambito administrativo e as que virdo ser abragadas

pelos tribunais de contas.

Esse modo de agir do controle externo, exercido por parte dos tribunais de contas,
conforme sua missao constitucional, por vezes é questionado por parte da doutrina e de
operadores do Direito, os quais alegam que a atuacdo do controle externo esta muito
vinculada a letra fria da lei, ou, at¢é mesmo como quer alguns, os tribunais de contas,
declarando um ensejo por zelo aos gastos oriundos do erario, acabariam por proferir decisdes
em desconformidade com a lei, eventualmente extrapolando as suas competéncias, ou,

ainda, em substituicdo ao legislador ou ao Poder Judiciario.

Considerando todos esses elementos, fez-se de frente com o objetivo da pesquisa,
qual seja, comprovar a relevancia da manutencdo de um controle efetivo dos gastos
da administragcdo publica, no que diz respeito as decisdes administrativas irregulares
que concederam parcelas ou vantagens remuneratérias aos servidores publicos,
especificamente quanto aos atos de aposentadoria, reforma e pensao, originariamente
expedidos e declarados pelo 6rgéo ou entidade, os quais serdo posteriormente enviados

para os tribunais de contas para fins de registro, ap6s apreciagéo da respectiva legalidade.

O objetivo especifico da pesquisa foi demonstrar entdo a existéncia desses dois
momentos que envolvem o ato de aposentadoria reforma e penséo, produzindo ao final
uma correlagao juridica entre eles, em solucéo ao problema de pesquisa, que versa sobre
demonstrar a existéncia ou ndo de um vinculo entre o ato emitido pelo gestor publico e
aquele oriundo do registro produzido pelos tribunais de contas, entregando ao final os

resultados da analise dessa relacéo.

Para tanto, adotou-se como metodologia para a solugdo do problema ampla
pesquisa bibliografica doutrinaria, oriunda de livros fisicos, digitais e de artigos, e,
ainda, de jurisprudéncia e de legislagdo referentes aos casos concretos levantados,
entregando ainda, quando pertinente, uma analise critica sob a luz do sistema juridico, em
utilizacédo predominante do método hipotético-dedutivo, onde as hipoteses foram testadas
considerando pontos de vistas normativo-juridicos, conferindo ao fim solugéo cientifica
sobre 0s temas apresentados no trabalho, possibilitando resposta coerente para o problema

de pesquisa mencionado.

A pesquisa entao apresentou os principais temas referentes a possibilidade de
alteracéo de um ato no campo do processo administrativo, buscando evidenciar quando
as decisdes administrativas podem ou ndo atingir alguma estabilidade ou alcancar a

imutabilidade, mesmo que tenham sido expedidas mediante um ato administrativo invalido,
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com o olhar para aqueles atos ilicitos que concederam parcelas e remuneragdes aos
agentes publicos beneficiarios de aposentadoria, reforma e penséao, estabelecendo sempre
que possivel uma relagdo com o ato de apreciagao para fins de registro dessas mesmas

decisbes administrativas, elaborado pelos tribunais de contas.

Iniciou-se o trabalho, ja no primeiro capitulo, com a demonstra¢do da conexao entre
alguns principios basilares do Direito Administrativo, essenciais para o desenvolvimento da
pesquisa. Foi possivel apresentar um estudo contemporaneo — no que tange aos objetivos
da pesquisa-, sobre os Principios da Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado, da
Seguranca Juridica, da Legalidade/Juridicidade e da Indisponibilidade do Interesse Publico,
correlacionando-os com aspectos da decisdo administrativa irregular, com o escopo de
buscar elementos para a producdo de um ato administrativo decisoério livre de vicios e

ilicitudes.

O primeiro capitulo foi essencialmente necessario para alertar que o Direito
Administrativo, embora compartilhe de algumas caracteristicas comuns aos outros ramos
epistemologicos do Direito, possui caracteristicas principiolégicas singulares. E, assim, foi
possivel avancgar para o segundo capitulo, progredindo para a apresentagéo de institutos
de direito material - a prescricdo e decadéncia-, e, por fim, a preclusdo administrativa —
esse um instituto relacionado ao direito processual-, cujo exame abordou a relagdo deles
com a correspondente importacao conceitual do Direito Civil para o Direito Administrativo,
ocasionando algumas dificuldades aparentes em sua aplicagdo no ambito da Administragédo
Publica, principalmente na dificuldade existente em se distinguir decadéncia de prescricéo,
fazendo surgir equivocos de interpretacdo com o potencial de produzir decisbes

administrativas irregulares, infligindo prejuizos ao erario.

No entanto, o dano ao erario provocado por uma decisao administrativa irregular
pode e deve ser evitado ou, pelo menos, minimizado. Por esta raz&o, ja no curso do terceiro
capitulo, o tema foi colocado sob a luz do controle /ato sensu da Administragdo Publica,
com a finalidade de que decisdes administrativas irregulares que concederam vantagens
ilicitas aos servidores publicos sejam controladas de forma mais efetiva, apresentando o
uso do Principio da Juridicidade como um verdadeiro instrumento que visa a atender essa
intencéo de produzir uma decisdo escorreita, oferecendo ainda, no decorrer do capitulo,
elementos presentes no controle incidental no &mbito do Poder Judiciario e a sua eventual
utilizacdo na Administracdo Publica, destacando assim a possibilidade de emprego desse

controle no campo do controle externo.

Esses controles atualmente, embora estejam passando por constantes
aperfeicoamentos, ndo sédo capazes de prevenir a totalidade dos erros administrativos

e, portanto, atos que concedem vantagens remuneratérias ilicitas aos agentes publicos
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sdo expedidos com certa frequéncia, conforme pode ser observado em entendimentos
contemporaneos do TCU citados no trabalho. Devido a isso, 0 exame do tema se concentrou
especificamente na decisédo administrativa irregular originaria, que declarou aposentadoria,
reforma e pens@o no dmbito do 6rgédo ou da entidade — e as decisbes acerca de vantagens
remuneratérias que nela se encontram-, a qual posteriormente sera enviada ao controle

externo, para fins de registro.

Nessa esteira, revelou-se o quarto e ultimo capitulo dessa pesquisa, mediante o
qual a decisdo administrativa originaria foi ponderada em correspondéncia com o ato de
registro efetivado pelos tribunais de contas — ao examinar a legalidade de aposentadorias
reformas ou pensfes-, tendo sido trabalhado inicialmente o conceito de coisa julgada
administrativa, em face de sua questionada existéncia, sendo crivel a constatacédo da
necessidade de utilizagdo de tal termo no ambito especifico do Direito Administrativo,
bem como de se estabelecer um vinculo entre essa denominada coisa julgada e o devido

processo administrativo no campo de atuagéo dos tribunais de contas.

Neste Gltimo capitulo, concluiu-se que, a luz do que determina a Constituicdo
Federal a doutrina e o sistema juridico, que o ato de aposentadoria, reforma e pensao
somente ganha definitividade em um segundo momento, com o respectivo registro do
controle externo, ndo existindo verdadeira vontade no ato originario que primeiramente
declarou a inativag@o ou a pensao ao beneficiario. Portanto, esse ato néo possui natureza
de ato composto; nem de ato complexo. Houve, por fim, a prevaléncia da hipétese que
indica a existéncia de um alinhamento entre os efeitos do ato originario administrativo que
declarou a reforma, aposentadoria e pensao ao respectivo beneficiario e aqueles que seréo
submetidos ao registro pelos tribunais de contas, principalmente quanto a regularidade das

parcelas pagas aos servidores em virtude de beneficios pecuniarios.

Nao se pode admitir que - como uma das hipéteses entdo aventada no inicio da
pesquisa-, exista total independéncia entre os dois atos, considerando que o segundo ato
sera aquele que tera a sua passagem submetida ao plano da validade, ap6s o registro
da decisdo pelo controle externo. Desse modo, utilizando-se de todo o ferramental
tedrico e jurisprudencial apresentado, imp&e-se por conclusdo a necessidade de que o
ato administrativo produzido no ambito da Administragcdo Publica, que concedeu uma
parcela irregular ao servidor publico seja, em regra, imediatamente corrigido, isso porque
tais vantagens alcancam estabilidade constitucional apenas no futuro, apdés o exame da
legalidade dos vencimentos no ato de registro de aposentadoria, reforma e penséo, cuja
misséo € atribuida ao controle externo pela CF/1988. Evidentemente, situagdes especificas

merecem ser assim tratadas ndo somente pelo gestor, mas também pelo Poder Judiciario e
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pelos proprios tribunais de contas, os quais, em alguma medida, podem e devem ponderar
principios em casos concretos — a exemplo dos principios da juridicidade e da seguranca
juridica, que foram amplamente aqui trabalhados-, em face da busca pela concretizacédo de

direitos fundamentais.
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