PRESCRICAO DO PROCESSO DISCIPLINAR COMECA A FLUIR DA DATA DO
FATO INVESTIGADO - CRITICA ABERTA AO § 1°, DO ARTIGO 142,
DA LEI N° 8.112/90

I - INTRODUCAO

A estabilidade das relagdes juridicas ¢ uma preocupacdo real de toda sociedade,
ainda mais quando se trata do poder publico. Nao ¢ salutar para o direito que nas relagdes
das pessoas, entre si ou com o Estado, ndo vigore a seguranca juridica, capaz de proteger o
passado, pelo decurso do tempo.

Triste seria o ser humano que ndo pudesse ter no tempo passado a segurancga de que
seus atos, certos ou errados, apds o tempo prescricional decorrido, estdo imortalizados.

O transcurso dos prazos elencados pelos diversos ordenamentos legais extingue
determinada pretensdo, pela falta do exercicio no lapso de tempo previsto na lei.'

Segundo orienta¢do de Camara Leal,”> o prazo de prescri¢do ¢é verificado quando
presentes os seguintes elementos: a) uma agdo ajuizavel; b) a inércia do titular; ¢) o tempo
e; d) extingdo das acdes por negligéncia do seu titular.

Funciona a prescricdo, em qualquer area do direito,” como matéria de ordem
publica, capaz de estabilizar as relagdes juridicas, independentemente do direito em que se
funda a pretensao.

Essa garantia estabelecida pela ordem juridica tem como escopo proporcionar a
seguranga € a paz social,* tendo em conta que exceto os direitos inalienaveis e impereciveis
por sua propria natureza — exemplo: direitos da personalidade ou da cidadania — a regra
geral estabelece um limite temporal para o exercicio de um direito ndo como puni¢do pela
inércia do seu titular, mas como necessidade de evitar-se a perpetuidade de litigios.

O tempo funciona como senhor da razdo, cicatrizando chagas de injusti¢as, ou
curando atos defeituosos, que passam por um periodo de maturagdo até que se tornem
inatingiveis.’

' Cf. ALVES, Vilson Rodrigues. Da Prescrigdo e da Decadéncia no Novo Cédigo Civil. 2* ed., Campinas: ed.
Bookseller, 2004, p. 70.

2 LEAL, Antonio Luiz CAmara. Da Prescrigdo e da Decadéncia. 3* ed., Rio de Janeiro: ed. Forense, 1978, p.
12.

3 Cf. NASSAR, Elody. Prescri¢do na Administragdo Publica. Sao Paulo: ed. Saraiva, 2004, p. 1.

4 “A prescrigdo tem por base o interesse social, pela estabilidade das relagdes juridicas.” EM n° L-20, de
7.08.1974, Consultoria Geral da Republica, da lavra do eminente Rafael Mayer, Processo PR n® 6774/74, in
RDA 118:384.

> Cf. MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Lei n° 8.112/90 Comentada e Interpretada. Rio de Janeiro: ed.
América Juridica, 2005, p. 721.



Dai porque, Caio Mario da Silva Pereira® deixou assente que “a prescritibilidade é a
regra ¢ a imprescritibilidade a exce¢ao”, despontando a imprescritibilidade “como imoral e
atentatoria a estabilidade das rela¢des sociais.”’

Na area do direito administrativo, desde novembro de 1976, o STF firmou
entendimento de que a prescricdo ndo possui limite no processo disciplinar, fluindo
normalmente, como se infere na exposigdo do Min. Moreira Alves:® “E, em matéria de
prescrigdo em nosso sistema juridico, inclusive no terreno do direito disciplinar, ndo ha que
se falar em ius singulare, uma vez que a regra ¢ a prescritibilidade.”

Todavia, apesar da regra ser a da prescritibilidade, o art. 142, da Lei n® 8.112/90,
possui graves equivocos sobre a matéria, pois estabelece em seus paragrafos exatamente o
contrario, sendo totalmente incongruente.

Isto porque, apesar de seguir toda a tradicdo da prescricdo publica, estabelecida
inicialmente pelo Decreto n°® 20.910/32, que impde o prazo prescricional de 5 (cinco) anos
para o exercicio de “todo o direito” publico, sem exce¢do, o legislador ndo foi técnico
quando da fixacdo do seu marco inicial, chegando ao ponto de violar ndo s6 a regra da
prescritibilidade, como fixar momentos distintos para o dies a quo do aludido instituto,
como se isso fosse possivel.

Os cultores do direito ndo podem permitir que tamanha falha legislativa possa se
eternizar em nosso ordenamento juridico para trazer a inseguranca para os servidores
publicos.

Apesar do art. 142, da Lei n°® 8.112/90, fixar para o processo disciplinar o limite
temporal de 5 (cinco) anos quanto as infragdes puniveis com demissdo, cassagdo de
aposentadoria ou disponibilidade e destituicdo de cargo em comissdo, os seus §§ 1°, 2° e 3°,
sdo conflitantes entre si e trazem em seu dmago verdadeira insensatez, pois, como Visto
anteriormente, a regra ¢ a da prescritibilidade, como forma da ordem juridica contemplar a
justica e a eqiiidade, através dos principios da estabilidade e da seguranga.

Nao podemos admitir que o pardgrafo primeiro do aludido art. 142, da Lei n°
8.112/90, estabeleca o inicio do prazo de prescri¢do a partir da data em que o fato juridico
investigado se tornou conhecido, pois € cedigo que os efeitos de um ato publico ocorrem
quando o mesmo ¢ praticado. A publicagdo do ato em Diario Oficial ou em jornal de grande
circulagdo torna publica para terceiros a existéncia de determinado procedimento. Mas este
fato nao ¢ tao relevante, pois ndo se discute no presente momento a publicidade do ato
publico e sim se a prescrigao sera iniciada a contar da data em que o fato foi consumado ou
quando se tornou conhecido.

A incoeréncia ¢ tdo grande, que o paragrafo 2° do mesmo art. 142, da citada lei
impde o prazo de prescri¢do previsto na lei penal para as infragdes disciplinares capituladas

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdo de Direito Civil. vol. 1. Rio de Janeiro: ed. Forense, 1974, p.
477.

" Cf. NASSAR, Elody. Prescri¢do na Administragdo Publica. Sio Paulo: ed. Saraiva, 2004, p. 1.

8 STF, Rel. p/ acorddo min. Moreira Alves, MS n° 20.069, Pleno, julgado em 24.11.76, RDA 135:78.



também como crime. Ou seja, este paragrafo, por seguir similitude com a legislacao penal
quanto a prescri¢do estipulada, determina o inicio de sua flui¢ao a partir do dia em que o
crime se consumou, conforme disposto no art. 111, § 1°, do Cdédigo Penal, ¢ ndo da
ciéncia/publicidade do mesmo, eis que esta ¢ a regra da lei penal, havendo excegdes.

Nao bastassem estas ilegais divergéncias, o fato juridico irracional ¢ que o disposto
no paragrafo primeiro traz ao ordenamento juridico exatamente o contrario do que se espera
dele, visto que a inseguranca juridica, desde o periodo da histéria Medieval ndo é mais
admitida e, em nome da estabilidade das relagdes juridicas, o STF colocou limites no
disposto pelo paragrafo 3°, do art. 142, da Lei n® 8.112/90, que propugnava pela interrupgao
da prescri¢do ad eternum, até que decisdo final fosse proferida por autoridade competente
quando da abertura de sindicancia ou a instauragdo de processo disciplinar.

Estabeleceu-se, na hipotese do paragrafo 3°, do art. 142, da Lei sub oculis que o
texto legal ¢ inverso, ou seja, prevalece a “prescricdo intercorrente” no procedimento
administrativo disciplinar, ndo vigorando a interrup¢do da prescri¢do,’ tal qual ocorre no
direito penal.

Assim, houve a devida e necessaria adaptacdo dos §§ 3° e 4°, da Lei n°® 8.112/90, a
Constituicdo Federal, que estipula como imprescritiveis apenas os crimes de racismo, o
ressarcimento ao erario e crime praticado pela a¢do de grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado Democratico. Fora dessas situagdes legais, a regra
¢ justamente a da prescritibilidade dos atos e fatos praticados.

Por esta razao, o STF estabeleceu, com ampla aceitacdo doutrinaria, a regra da
prescricao intercorrente no processo disciplinar e adequando os efeitos da redagdao dos
paragrafos 3° e 4°, do art. 142, da Lei n° 8.112/90, a realidade de nosso ordenamento
juridico.

Sucede que ¢ necessario um redimensionamento da interpretagdo do
retromencionado § 1°, do art. 142, da Lei n° 8.112/90, por parte da doutrina e da
jurisprudéncia, tendo em vista que ele afronta a regra da prescritibilidade, deixando
indefinida a situagdo juridica, em total colisdo a seguranca e a estabilidade que vigoram no
ordenamento legal.

Portanto, deixamos explicito o nosso posicionamento quanto a presente ilegalidade
legislativa, que devera ser interpretada com o devido e o necessario ponderamento juridico,
sob pena de criar um grande desservigo ao direito.

A inviolabilidade do passado ¢ regra que encontra fundamento na propria natureza
do ser humano, sendo instituido o instituto da prescricdo exatamente para resguardar a
seguranga juridica. Nunca ¢ demais relembrar as sébias palavras de Portalis, citadas por

? Aprofundar nas seguintes decisdes do STF: RMS n° 23436/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, 1* T., DJ de
15.10.99, p. 28; MS n° 22.728/PR, Rel. Min. Moreira Alves, Pleno, DJ de 13.11.98, p. 5; MS n°® 23.176/RJ,
Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, DJ de 10.09.99, p. 3; RMS n° 21.562/DF, Rel. Min. [lmar Galvao, 1* T., DJ
de 26.06.94, p. 16.637.



Vicente Ra6:" “O homem, que ndo ocupa um ponto no tempo € no espago, seria 0 mais
infeliz dos seres se nao pudesse se julgar seguro nem sequer quanto a sua vida passada, por
essa parte de sua existéncia, ja ndo carregou todo o peso de seu destino? O passado pode
deixar dissabores, mas pde termo a todas as incertezas. Na ordem da natureza, so o futuro ¢é
incerto e essa propria incerteza ¢ suavizada pela esperanga, a fiel companheira de nossa
fraqueza. Seria agravar a triste condi¢do da humanidade, querer mudar através do sistema
da legislacdo o sistema da natureza, procurando, para o tempo que ja se foi, reviver nossas
dores, sem nos restituir nossas esperangas.”

II— O FATOR TEMPO NAS RELACOES JURIDICAS PUBLICAS

O direito publico, tal qual o privado, elenca a “prescri¢do” como instituto
informador de todo o seu ordenamento juridico, trazendo a certeza para as relagdes
disciplinadas pelas suas normas. E regra geral de ordem publica' a prescritibilidade das
relagdes juridico-administrativas, eis que condicionada ao tempo, assim como todos os
fatores humanos, a comegar pelo biolédgico.

Nessa circunstancia, a seguranga juridica funciona como principio diretor e basilar
na salvaguarda da passividade e estabilidade das relagdes juridicas.'

A protecdo da confianga, da seguranga juridica e da boa-f¢ dos administrados
pertence ao rol dos principios constitucionais fundamentais do Estado de Direito, segundo
observacdo do insigne mestre Canotilho:"* “Na actual sociedade de risco cresce a
necessidade de actos provisorios e actos precarios a fim de a administragdo poder reagir a
alteracdo das situagdes faticas e reorientar a prossecucao do interesse publico segundo dos
novos conhecimentos técnicos e cientificos. Isto tem de articular-se com salvaguarda de
outros principios constitucionais, entre 0s quais se conta a protecdo da confianca, a
seguranca juridica, a boa-fé dos administrados e os direitos fundamentais.”

Sendo certo que a base de toda a formagdo tedrica do direito administrativo € a
prossecucdo do interesse publico, razdo de ser dos poderes administrativos, segundo
ponderagdo de Fabio Medina Osoério."

Assim, a seguranga juridica estabelece limites aos quais se submetem as
Administragdes Publicas. Sendo que um dos limites mais importantes para o direito publico
¢ a estabilidade das situagdes constituidas pelo transcurso do tempo, capaz de estabelecer
inequivoca certeza juridica.

1 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 3* ed. Anotada e Atualizada por Ovidio Rocha Sandoval,
Sao Paulo: ed. RT, 1991, p. 323.

"' Cf. CORDEIRO, Renato Sabrosa. Prescricdo Administrativa. ed. Renovar, RDA 207/105-120.

2 MARQUES, Raphael Peixoto de Paula. “O Instituto da Prescrigdo no Direito administrativo”, in
raphapeixoto@hotmail.com, p. 3.

3 CANOTILHO, 1.J. Gomes. Direito Administrativo Constitucional. 4* ed., Coimbra: Almedina, ps. 264/265.

4 OSORIO, Fabio Medina. O Direito Administrativo Sancionado, Sio Paulo: Ed. RT, 2000, p. 39.



Certeza esta que se consolida nos célebres institutos desenvolvidos historicamente,
com destaque para o direito adquirido, irretroatividade das leis e da coisa julgada, todos
alcados a condi¢ao de dogmas constitucionais (art. 5°, XXXVI).

Nessa ordem de idéias de protecdo ao tempo que ja transcorreu, foi firmado o
conceito da prescricdo , “vale dizer, da estabilizagdo das situacdes juridicas potencialmente
litigiosas por for¢a do decurso do tempo.”"

Exatamente enaltecendo o valor fundamental da seguranca juridica e o da justica
quando do julgamento que afastou a validade dos §§ 3° e 4°, do art. 142, da Lei n° 8.112/90,
que interrompia o prazo da prescri¢ao quando aberta a sindicancia ou instaurado o processo
disciplinar, o Ministro Marco Aurélio, relator do RMS n° 23436/DF,'® enalteceu o fator do
transcurso do tempo nas relagdes juridicas disciplinares: “E sabido que dois valores se
fazem presentes: o primeiro, alusivo a Justica, a direcionar a possibilidade de ter-se o
implemento a qualquer instante; ja o segundo esta ligado a seguranga juridica, a
estabilidade das relagdes e, portanto, a propria paz social que deve ser restabelecida num
menor tempo possivel. Nao € crivel que se admita encerrar a ordem juridica, verdadeira
espada de Damodes a desabar sobre a cabega do servidor a qualquer momento.”

Prestigiou a Excelsa Corte os fundamentos da validade do Estado Democratico de
Direito consistente nos dois vetores: a seguranga ¢ a justica.

Especialmente no direito administrativo, como conseqiiéncia do Estado
Democratico, foi construida protecdo especial para as situagdes consolidadas, mesmo que
irregularmente, como conseqiiéncia da teoria do fato consumado, exatamente para
estabilizar a relagcao do Poder Publico com os seus servidores ou com terceiros.

Mesmo contra dispositivos de direito publico e privado concebidos de forma
irregular, o direito administrativo criou a estabilizagdo do ato nulo e do anuldvel,
exatamente para possibilitar a proeminéncia do interesse publico.

Em perfeita dicgdo, o saudoso administrativista lusitano, Marcelo Caetano,'” deixou
registrado que a prescricdo administrativa cura o ato que possa ser enquadrado no futuro
como ilegal: “O ato doente cura-se com o decurso do tempo, e isso se da porque o
legislador pensa que a ilegalidade cometida ndo ¢ tdo grave que deva sobrepor-se ao
interesse de por termo a inseguranga dos direitos. Aos interessados, incluindo os
representantes do interesse publico, ¢ facultada a anulacdo do ato; mas se ndo usarem
oportunamente dessa faculdade, o interesse geral impde que nao fique indefinidamente a

pesar sobre este ato a ameaca de anulagdo.”

Essa estabilizagdo do transcurso do tempo convalida o ato nulo e anuldvel,
diferentemente do direito civil que preconiza que o ato visceralmente nulo sera sempre
irregular, podendo ser anulado a qualquer tempo.

> NASSAR, Elody. Ob. cit. ant., p. 18.
!¢ STF, Rel. Min. Marco Aurélio, RMS n° 23436/DF, 1* T., DJ de 15.10.99, p. 28.
7 CAETANO, Marcelo. Principios de Direito Administrativo. Coimbra: ed. Almedina, 1996, p. 187.



Exatamente nesse sentido, a Advocacia Geral da Unido, acatando posicionamento da
sugestdao da Consultoria do Ministério da Justiga estabelecido pelo Parecer n® 074/93, para
nao pairar davida nos processos administrativos sob sua al¢ada, criou o Parecer n° GQ-10,
de 6 de outubro de 1993," com poder de vincular os 6rgdos publicos federais a seguinte
determinagdo: “Ato nulo — Revisdo — Prescricdo Qiiingiienal. - A prescricdo qiiinqiienal
prevista no artigo 1°, do Decreto n® 20.910/32 abrange tanto o ato nulo, quando o anulavel.
— Revisao do Parecer JCF, de 30 de novembro de 1992, da Consultoria Geral da
Republica.”

Em rigorosa convergéncia com o posicionamento administrativo declinado, bem
antes da sua elaboragdo, Francisco Campos'® ja escrevia sobre limites temporais para a
revisdo de atos administrativos que ja& produziram efeitos, ensinando que: “a
irretratabilidade dos atos administrativos, que decidem sobre a situagdo individual, €, ainda,

um imperativo de seguranca juridica.”

Ainda sobre a estabilidade das relagdes juridicas, Celso Antonio Bandeira de
Mello,” arremata: “Finalmente, vale considerar que um dos interesses fundamentais do
Direito ¢ a estabilidade das relagdes constituidas. E a pacificagdo dos vinculos estabelecidos
a fim de se preservar a ordem. Este objetivo importa muito mais no direito administrativo
do que no direito privado. E que os atos administrativos tém repercussio mais ampla,
alcangando intimeros sujeitos, uns direta, e outros indiretamente, como observou Seabra
Fagundes. Interferem com a ordem e estabilidade das relacdes sociais em escala muito
maior. Dai que a possibilidade de convalidagdo de certas situagdes - no¢ao antagonica a de
nulidade em seu sentido corrente - tem especial relevo no direito administrativo. Nao
obrigam com o principio da legalidade, antes atendem-lhe o espirito, as solugdes que se
inspirem na tranqjiiiliza¢ao das relagdes que ndo comprometem insuprivelmente o interesse
publico, conquanto tenham sido produzidas de maneira invalida. E que a convalidagio é
uma forma de recomposicdo da legalidade ferida. Portanto, ndo ¢ repugnante ao direito
administrativo a hipétese de convalescimento dos atos invalidos.”

Da mesma forma, Lucia Valle Figueiredo®' ensina: “Destarte, por for¢a de erro
administrativo, podem surgir situagdes consumadas, direitos adquiridos de boa-fé. Diante
das situagdes faticas constituidas, rever tais promogoes (hipotese consideradas) seria atritar
com principios maiores do ordenamento juridico, sobretudo com a seguranca juridica,
principio maior de todos, sobre o principio, como diz Norberto Bobio.”

E José Frederico Marques, se filiando a corrente citada, adverte que o “limite
imposto a revogabilidade esta no respeito aos direitos subjetivos perfeitos criados pelo ato
administrativo.”*

O processo administrativo disciplinar segue o mesmo principio de seguranga
juridica, onde o tempo possui a forca de estabilizar a relagdo do agente com o Poder

18 RDA 194:307-314.

' CAMPOS, Francisco. Direito Administrativo. vol. II, Rio de Janeiro: ed. Forense, 1967, p. 7.

20 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 9* ed., Sdo Paulo: ed. Malheiros,
1994, ps. 297/298.

2 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: ed. Malheiros, 1994, p. 151.

2 RDA 39:18



Publico, ndo como forma de estimulo & possiveis irregularidades, mas sim para manter
efetiva a paz social.

Il — DO PRAZO INICIAL DA PRESCRICAO DISCIPLINAR, CRITICA AO § 1°, DO
ARTIGO 142, DA LEIN° 8.112/90

A lei n°® 8.112/90, que estabelece o regime estatutario da fungdo publica federal, bem
como alguns estatutos dos servidores publicos de varios Estados brasileiros, estabelece a
contagem do prazo inicial da prescri¢do do processo disciplinar a partir do momento em
que o fato investigado se tornou conhecido, desprezando a data em que ele ocorreu.

Para melhor reflexdo, transcreve-se o aludido artigo 142, da Lei n°® 8.112/90:

“Art. 142. A acdo disciplinar prescrevera:

I[-em 5 (cinco)anos, quanto as infragdes puniveis com
demissdo, cassagdo de aposentadoria ou disponibilidade e
destitui¢do de cargo em comissao;

IT - em 2 (dois) anos, quanto a suspensao;

III - em 180 (cento e oitenta) dias, quanto 4 adverténcia.

§ 1° O prazo de prescricdo comega a correr da data em que o
fato se tornou conhecido.

§ 2¢ Os prazos de prescrigdo previstos na lei penal aplicam-se
as infragdes disciplinares capituladas também como crime.

§ 3¢ A abertura de sindicancia ou a instauragdo de processo
disciplinar interrompe a prescrigdo, até a decisdo final
proferida por autoridade competente.

§ 4° Interrompido o curso da prescri¢do, o prazo comecgara a
correr a partir do dia em que cessar a interrupgao.”

Nao se pode concordar com a redacdo do paragrafo primeiro supra transcrito, pois
ela fere o proprio plasmado da prescricdo que € possibilitar a seguranga juridica e a paz



social. Isto porque a instabilidade do dies a quo do prazo prescricional nao ¢ admitido pelo
direito, tendo em vista que a regra geral ¢ a da prescricdo ¢ nao a da sua interrup¢ao ou
suspensao definitivamente.

Pelo contrario, o direito sancionatorio traz no postulado da seguranga juridica o seu
ponto basilar, sendo defeso a eterniza¢ao de acusagdes ou de processos disciplinares.

O ius puniendi do Estado decorre da pratica do ato ilicito do agente publico, ndo
sendo contudo ilimitado o exercicio do poder punitivo, que encontra limites temporais
como conseqliéncia da necessidade de ndo se aviltar o principio da seguranca juridica, que
tanto preconizam os paises que estabeleceram em suas normas fundamentais o Estado
Democratico de Direito.

Para a ultimacdo do ius punmiendi do Estado, inicialmente ¢é necessario o
comportamento contrario as normas legais previamente estabelecidas.

Verificado entdo a pratica do ato ilicito pelo servidor publico, o termo inicial da
prescricdo disciplinar € o do dia em que o mesmo foi praticado, sendo ilegal considerar-se o
dia de sua ciéncia pela Administragdo, pois, como representante do Poder Publico, seus
atos produzem efeitos juridicos a partir da ocasido em que foram praticados.

Ou seja, ¢ totalmente ilegal e contrario ao direito afirmar-se que um preposto do
Poder Publico, ao praticar um ato ilicito funcional, tenha que aguardar a Administracao
alegar que tomou conhecimento do fato oficialmente/publicamente.

Ora, o servidor publico, como preposto do Estado, quando pratica um ato
representando o seu 6rgao ou reparticdo publica, ao lesar ou violar direitos de pessoas ou
terceiros, concede ao lesado a oportunidade de tentar reformar ou anular seus atos até 5
(cinco) anos do dia em que foi praticado o ato e ndo do conhecimento do mesmo pela
Administragao Publica.

Porque inverter este principio quando se trata de ato ilicito administrativo do
servidor publico, ao ponto de considerar o dies a quo o da data do conhecimento da
Administragdo Publica?

Nao existe justificacdo para tal ilegalidade, visto que o dia em que comega a fluir o
prazo prescricional (dies a quo) ¢ aquele em que se pratica o ato ilicito.

No caso da infracao disciplinar, a situagdo ¢ bem curiosa, pois ela se subdivide em
ilicito criminal e em infragdo que apenas viola normas legais nao penais. Assim, elas sao
divididas em dois grupos: as faltas disciplinares oriundas de um crime previsto no Codigo
Penal e aquelas que ndo possuem essa caracteristica.

Na infragdo-disciplinar capitulada como crime, segundo o § 2°, do art. 142, da Lei n°
8.112/90, a prescrigdo ¢ contada “a partir do fato”, independentemente da autoridade
administrativa ter tido ciéncia do evento, eis que remete os prazos de prescri¢do previstos
para a lei penal. Assim, quando a infracdo investigada for: peculato, concussao, corrup¢ao



passiva, prevaricacao, facilitacdo de contrabando, advocacia administrativa, violagdo de
sigilo funcional, abandono de cargo ou fungdo, a prescrigdo comeca a fluir da consumacgao
do fato ilicito praticado e investigado.

Sucede que o mesmo direito administrativo disciplinar estabelece, na infragdo que
ndo seja capitulada como crime, outro critério para o termo inicial da prescrigao, qual seja,
¢ contado da ciéncia da Administragdo e ndo da pratica fato tido como irregular (§ 1°, do
art. 142, da Lei n°® 8.112/90).

Ora, o problema relativo a prescricdo ndo pode sofrer uma regra diversa da prevista
no Codigo Penal, pois tanto no momento da consumacgao do crime, quanto no dia da pratica
da infracdo disciplinar, o termo inicial da prescricdo ¢ o da data em que o crime se
consumou, conforme previsto no art. 111, I ao VI, do CP, onde existe a previsdo de
excecoes a regra geral do inc. L.

Isto porque, o que se torna relevante para o direito € o momento em que o agente
publico praticou o ato contrario ao comando da lei.

Nosso direito penal inspirou-se na Lei n® 261, da Franga, onde o seu artigo 34,
estatui que o prazo prescricional comega a fluir do dia em que foi cometido o delito.

Por esta razdo, o art. 79, do Codigo Penal Brasileiro de 1890, estabeleceu: “Art. 79 —
A prescri¢ao da agdo resulta exclusivamente do lapso do tempo decorrido do dia em que o
crime foi cometido.”

Assim, desde essa fase do direito penal, se estabeleceu como regra geral que o prazo
prescricional flui da data em que o crime se consumou ¢ ndo quando o fato se tornou
publico/conhecido, para que ndo ocorra o indevido alargamento extremado da prescrigao,
criando incerteza nas relagdes juridicas, contrario ao estabelecido na atual redag¢do do art.
111, I, do Cddigo Penal (termo inicial da prescri¢do antes de transitar em julgado a sentenca
final), havendo excecodes.

Nao ¢ admissivel que a Administragdo Publica se beneficie da sua inércia para trazer
a instabilidade juridica para os seus subordinados.

Contra a instabilidade juridica gerada pela imprescritibilidade manifestou-se o Min.
Moreira Alves,” através de seu brilhante voto vencedor no MS n° 20.069, onde asseverou
que “‘se até as faltas mais graves — e, por isso mesmo, também definidas como crimes — sdo,
de modo genérico, suscetiveis de prescricao, no plano administrativo, ndo ha como
pretender-se que a imprescritibilidade continue a ser o principio geral, por corresponder ao
escopo da san¢do administrativa, ou seja, o interesse superior da boa ordem do servigo
publico (...) Em matéria de demissdo, ndo ha qualquer razdo, por causa da gravidade, para
se considerar que possa prescrever a pretensao punitiva da Administragdo Publica, quanto a
crimes € a auséncia ao servico, 60 dias interpoladamente sem causa justificada, e ndo possa
prescrever a mesma pretensdo, quanto a faltas menos graves do que as definidas como
crime e que, como auséncia contumaz, sdo de natureza meramente funcional. Havera quem

2 STF, Rel. p/ acorddo Min. Moreira Alves, Ms n® 20069, julgado em 24.11.76, RDA 135:75.



sustente que € o interesse superior da boa ordem do servigco publico que permite a
prescritibilidade, quanto a faltas que configuram crime, e a imprescritibilidade, no tocante a
algumas poucas de natureza meramente funcional?”

A seguir, o eminente Min. Moreira Alves* arremata: “... noutras palavras, se os
crimes ditos contra a Administracdo, tipificados no Coédigo Penal estdo sob o amparo da
prescrigdo penal, por que motivo ndo introduziu esse instituto também no ambito
administrativo? Fosse por deliberado propdsito, fosse por mera omissdo, o vigente Estatuto
recusou guarida a prescricdo da falta disciplinar. Postou-se, assim, como a célebre espada
do episédio de Damodes sobre a cabega do servidor publico, acessando-lhe com a ameaga
de punicdo em qualquer época até a mais remota, depois de cometido e olvidado o fato.”

Nao entendemos como a prescricdo no direito administrativo sancionador ndo ¢ a
mesma para todos os casos infracionais, tendo em vista que ¢ muito mais amplo do que o
direito penal, podendo incidir em campos distintos, como por exemplo: ilicitos fiscais,
tributarios, econdmicos, de policia, de transito, atentatorios a saude publica, urbanismo,
ordem publica,” disciplinar, etc.

Vigora em nosso direito positivo, como ja dito alhures, a regra da prescritibilidade,
ferindo a razoabilidade dividir o termo inicial da prescri¢do da grave pena de demissdo, ou
seja, quando for oriunda de uma infragdo tipificada como crime, o dies a quo ¢ o da data em
que este se consumou, ao passo que se a irregularidade funcional for derivada de
disposicdes estatutarias, o termo inicial ¢ o da data do conhecimento da Administragdo
Publica.

Nao concordamos com essa ilegal e irrazoavel distingdo do termo inicial da
prescri¢ao para a mesma pena de demissao do servidor publico.

A redagdo do § 1°, do art. 142, da Lei n® 8.112/90 ¢ insustentavel, pois ela privilegia
a tese da imprescritibilidade da san¢do administrativa, como averbado por José Cretella
Jinior:* “.. ¢é insustentavel a tese da imprescritibilidade da sangdo administrativa,
defendida por ilustres cultores do Direito Administrativo, porque o fundamento da
prescrigdo tem de ser buscado na categoria juridica, sendo o mesmo para o Direito Penal e
para o Direito Disciplinar, havendo diferencas, ¢ claro, apenas naquilo que o Direito
Positivo de cada pais preceituou para uma e outra figura. A prescri¢do penal e a prescri¢ao
administrativa sdo espécies, repetimos, entre outras, da figura categorial ‘prescri¢dao’, que
reponta em varios ramos do Direito, definindo-se genericamente, como ‘a perda do direito
de punir, em decorréncia do tempo.’ ‘Os Estatutos do funcionalismo brasileiro dispdem que
a punibilidade da falta administrativa também prevista em lei como crime, prescreve no
mesmo prazo correspondente a prescri¢do da punibilidade deste. No caso, deixam de
vigorar as regras estatutdrias, estabelecidas pelo Direito Disciplinar e aplicadas quando
tudo ainda se passa na esfera administrativa, para prevalecer a orientagdo do Direito Penal,
fixada no capitulo ‘Da extin¢do da punibilidade’, catalogada na Parte Geral do nosso
Codigo Penal.”

** STF, Rel. p/ acorddo Min. Moreira Alves, Ms n° 20069, julgado em 24.11.76, RDA 135:76.
** Cf. OSORIO, Fébio Medina. cit.ant., p. 17.
2 CRETELLA JUNIOR, José. “Prescrigdo Administrativa”. in Revista dos Tribunais 544/12, Ed. RT.
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Outrossim, no tocante a fixacdo do dies a quo de incidéncia da prescrigao, José
Cretella Junior”” defende também a interpretacdo extensiva das disposi¢des estatutarias, a
fim de que o servidor publico se beneficie das regras penais da prescri¢cdo “a partir do fato”
e jamais “a partir da ciéncia do fato”, verbis: “No estudo da prescricao da falta disciplinar,
o0 aspecto mais relevante € a fixagdo do dies a quo, do momento ‘a partir do qual’ principia
a fluir o prazo para a exting¢ao da iniciativa de punir. O prazo, na esfera administrativa, pode
escoar-se em decorréncia: a) da inércia da Administracdo que, conhecendo o fato, deixa,
por qualquer motivo, de abrir o devido processo administrativo para apura-lo; b) da
ignorancia ou insciéncia do fato; ¢) do processo administrativo aberto, mas indefinidamente
prolongado, até a prescricdo, pelo decurso do tempo, fixado no Estatuto.” ‘A terceira
hipotese € equiparada também ao que decorre na esfera do Direito Penal quando, cometida
a infragdo, a prescri¢do atinge o poder punitivo do Estado, antes da condenagao, no decorrer
do processo, cumprindo a Administragdo distinguir se trata de ilicito administrativo puro ou
ilicito administrativo crime.” ‘Em suma, a extrema gravidade da pena de demissao, nao ha a
menor davida de que se deve dar as disposigdes estatutarias pertinentes interpretacao
extensiva, a fim de que o agente beneficie-se com as regras penais da prescricdo ‘a partir
do fato’ e jamais ‘a partir da ciéncia do fato’. Do contrario, chegariamos ao absurdo,
repetimos, de ser beneficiado com a regra da prescri¢do penal o agente publico que cometeu
crime contra a Administracdo ao qual o Estatuto comina a pena de demissdo e de ser
prejudicado com a regra da prescrigdo estatutdria o funcionario que cometeu puro ilicito
administrativo, ao qual, também, a pena cominada ¢ a demisso.”

Incorporando essas razdes, o Min. Fernando Gongalves,” na espécie do inc. IX, do
art. 117, da Lei n° 8.112/90, que versa sobre a violagdo a dignidade da fun¢do publica,
conferiu interpretacao extensiva das disposi¢des estatutarias as regras penais da prescri¢ao e
estabeleceu o dies a quo a partir da ocorréncia do fato: ... na espécie, o art. 117, IX, da Lei
n°® 8.112/91, deve a prescri¢ao regular-se pelo art. 142 daquele Diploma Legal, que prevé o
prazo de cinco anos, contados a partir da ocorréncia do fato, em face da extrema gravidade
da pena de demissao.”

Também ndo se pode deixar de olvidar que “a puni¢do administrativa guarda
evidente afinidade, estrutural e teoldgica, com a sangdo penal”, * o que leva a concluir que
ndo existe fundamento razoavel capaz de validar a discriminagdo sub oculis do dies a quo
da prescrigdo, inclusive para as mesmas penas disciplinares.

Avalisando a presente tese, o insigne Procurador Regional da Republica, Dr.
Brasilino Pereira dos Santos,” manifestou o seu inconformismo com a separagdo do direito
administrativo do direito penal quando a prescrigdo for regulada pelo § 1°, do art. 142, da
Lei n°® 8.112/90, definindo-se como “um tamanho absurdo”, tendo em vista que “conta-se a
prescricdo do momento da consumacdo do crime, apenas excetuando-se a hipdtese de
falsidade de assentamento de registro civil.”

7 CRETELLA JUNIOR, José. cit. ant., p. 12.

2 ST, Rel. Min. Fernando Gongalves, MS 6877/DF, 3* S., D.J de 21.05.2001, p. 55.

¥ STI, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, RESP n° 19560/RJ, 1* T., D.J de 18.10.93, p. 21841.

3 SANTOS, Brasiliano Pereira dos. O prazo da prescricdo de punicdo disciplinar comeca a correr do
momento em que o fato se tornou conhecido?Jus Navigandi, Teresina, a. 5, n. 51, out. 2001. Disponivel em:
<http://www]1 jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2278>. Acesso em: 08 jun. 2005.
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Para Edmir Netto de Aratjo,’' a presente situa¢do narrada se afigura como aberragdo
dos dispositivos estatutarios federais: “... certas aberragdes decorrentes dos dispositivos
estatutarios, especialmente federais, como se acham em vigor, mesmo cumprida a
determinagdo constitucional (art. 37, § 5°) para fixacao, por lei, dos prazos de prescri¢cao de
ilicitos administrativos. /) a primeira delas: a prescrigdo da agdo disciplinar do ilicito
administrativo que ocasiona demissdo, mesmo agravada, tem seu termo inicial da data do
conhecimento da infracdo, ao passo que a falta-crime a tem na data do fato. Ou seja, ¢
provavel que, muitas vezes, a infragdo mais grave deixa de ser punivel antes da infracdo
menos grave. 2) A fixagdo do dies a quo na data do conhecimento da autoridade, e
interrupgdo da prescricdo pela instauracdo do respectivo procedimento administrativo
levam a outros absurdos: serd quase impossivel ao servidor, especialmente federal, na
pratica livrar-se de punic¢do.”

O direito ndo pode servir como eternizagao de uma futura punigao disciplinar, capaz
de ser manejada quando a Administracdo Publica se dignar a afirmar que tomou
conhecimento de um fato apods o transcurso do tempo. O ius puniendi ndo ¢ absoluto e
perpétuo, ele se sujeita a regra da seguranca juridica e do principio da razoabilidade, dentre
outros, exatamente para possibilitar a paz coletiva, afastando a idéia de um processo
perpétuo.*

O prazo de cinco anos, contados a partir do ato tido como irregular ndo ¢ suficiente
para promover a apura¢ao disciplinar, e se for o caso, apds o due process of law, estabelecer
a penalidade?

Entendendo que este critério ¢ mais do que suficiente para apurar a impunidade.

Em nosso comentdrio a Lei n® 8.112/90, ja haviamos averbado que: “O prazo de
prescrigdo ¢ contado da data do ato tido como violador de deveres funcionais, pois ndo se
admite, em hipotese alguma, que a Administracdo Publica ndo conheca seus atos, que sdo
pubicos a todos, sendo-lhe defeso alegar torpeza ou desconhecimento.”

31 ARAUJO, Edmir Netto de. O ilicito Administrativo e o seu Processo, Sdo Paulo: ed. Rt, 1994, p. 249.

32 Serrano Neves, com maestria repudiou a idéia do processo perpétuo: “O ius puniendi — convenhamos — nos
regimes organizados sob claros e sélidos principios liberais e libertarios, ndo poder ser absoluto e perpétuo.
Ha de sujeitar-se, necessariamente, a certas restrigdes. Por mais respeitavel que seja, em sede de direito penal
disciplinar, o criterium tradicionalista, ndo nos parece muito respeitavel a idéia de que o Estado, por si ou por
seus orgdos de administracdo delegada, deve, humanamente, cercar seus administrados de umas tantas
garantias, humanamente, cercar seus administrados de umas tantas garantias de sua propria inércia, ou
omissdo, ou esquecimento, ou indiferenca quanto ao uso, por ele proprio, e segundo a lei, do direito de
processar ¢ de punir. ‘Sob os regimes realmente liberais — fundados, pois, em postulados rigorosamente
democraticos — ndo se tolera a idéia de processo perpétuo, seja este relativo ao direito comum, seja ao
disciplinar.” (Revista da Ordem dos Advogados do Brasil, Se¢do do Estado da Guanaraba, Ano II, vol. 3, p.
206, sob o titulo “Decadéncia e Prescri¢gdo no Processo Disciplinar”), apud SANTOS, Brasiliano Pereira
dos. O Prazo de punigdo disciplinar comega a correr do momento em que o fato de tornou conhecido?, cit.
ant., ps. 7/8.

3 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Lei n°® 8.112/90 Interpretada e Comentada. Rio de Janeiro: ed.
América Juridica, 2005, p. 721.
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Portanto, a interrupg¢ao do inicio da contagem do prazo de prescricdo até que a
Administragdo Publica declare que tomou conhecimento do fato tido como ilicito
administrativo nao se coaduna com o instituto da prescritibilidade que permeia os Estados
Democraticos de Direito, como se demonstrara no proximo topico.

IV - 0 § 1° DO ARTIGO 142, DA LEI N° 8.112/90, INTERPRETADO EM SUA
LITERALIDADE FERE O ART. 5°, LXXVIII, DA CF (INSERIDO PELA EC N° 45/2004)

Da forma como esta redigido o § 1°, do art. 142, da Lei n® 8.112/90, ele ndo ¢
recepcionado pela redagdo do art. 5°, LXXVIIL* da Constituicdo Federal, que garante a
todos, no ambito judicial ou administrativo, duragdo razoavel do processo, com a utilizagao
de meios que garantam a celeridade de sua tramitacgao.

Ora, ndo ¢ mais admissivel que possa haver na legislagdo infraconstitucional
preceito capaz de impedir o curso da prescricdo no processo administrativo disciplinar de
forma permanente, até que a Administragao Publica declare a sua ciéncia ou conhecimento
de um ato praticado por seu preposto € em seu nome.

Essa filosofia de que o Estado estd acima de tudo e de todos ja foi superada pelo
direito constitucional moderno, visto que a esséncia do poder ¢ a manuten¢do da
preservacao do homem, ndo como servo, mas como destinatario de direitos fundamentais,
garantias e de deveres.

Partindo dessa indelegavel premissa, todos os individuos passam a ter
constitucionalmente assegurado ndo sé a prestacao da tutela jurisdicional tempestiva, como
também a celeridade na tramitacao de processo administrativo.

Sendo entendido como celeridade a fluigdo de um tempo razodvel no transcurso de
procedimentos judiciais e administrativos, contrapondo-se a sua interrup¢do ou suspensao
ad eternum do prazo de prescri¢do no procedimento disciplinar, visto que o Poder Publico
também € destinatario do comando constitucional a que alude o inc. LXXVIII, do art. 5°.

Importante esclarecer que a duragdo razoavel de procedimento administrativo,
abrange tanto o processo disciplinar como os demais atos da Administragdo Publica, sendo
que tal principio se vinculou aos direitos fundamentais a que disciplinam o art. 5° e seus
incisos da Magna Carta.

Alias, o direito portugués ja elencava em sua Lei Fundamental (art. 20.4) tal
dispositivo: “Art. 20.4 - todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objecto
de decisdo em prazo razoavel e mediante processo eqiiitativo.”

Nesse sentido, José Carlos Vieira de Andrade® deixou explicitado seu entendimento
no que se refere a importancia de defesa dos direitos fundamentais ao aduzir que “esse

3 Art. 5°, LXXVIII - “a todos, no ambito judicial ou administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do
processo € os meios que garantam a celeridade de sua tramitaco.”

3 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 2* ed.,
Coimbra: ed. Almedina, p. 34.
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direitos (pelo menos, esses) devem ser considerados patrimdnio espiritual comum da
humanidade e ndo admitem, hoje, nem mais uma leitura, nem pretextos econdomicos ou
politicos para a violagao de seu contetido essencial.”

Sendo certo que o direito a tutela jurisdicional tempestiva e eficaz vige também
perante o Réu ou investigado, como expressado por Alexandra Mendes Spalding:*®
“Entende-se que, ao contestar um pedido formulado em seu desfavor, o réu também esta
buscando o provimento jurisdicional, ainda que no sentido contrario aquele demandado
pelo autor contra o Estado-Juiz.”

Compartilha desse entendimento Humberto Theodoro Junior*” quando incorpora as
ligdes de Enrico Tulio Liebman: ‘“Na licdo de Liebman: ‘A agdo €, portanto, o direito
subjetivo que consiste no poder de produzir o evento a que estd condicionado o efetivo
exercicio da fungdo jurisdicional. Exerce-a, na verdade, ndo apenas o autor, mas igualmente
o réu, ao se opor a pretensao do primeiro e postular do Estado um provimento contrario ao
procurado por parte daquele que propds a causa, isto €, a declaracao de auséncia do direito
subjetivo invocado pelo autor. Assim, como ¢ licito ao autor propor uma agdo declaratoria
negativa, e isto reconhecidamente € exercicio do direito de acdo, que ¢ autbnomo e abstrato,
0 mesmo passa quanto ao réu, que ao contestar requer uma sentenga declaratéria negativa.
E, ¢ justamente, isto que obtém quando o pedido do autor ¢ declarado improcedente.”

Por igual, esse também ¢ o entendimento de Ovidio Batista:*® “Ambos, porém, tanto
o autor que age quanto o réu que se defende, tém igual pretensdo de tutela juridica, e,
portanto, idéntico direito de obter uma sentenca de mérito. Diz-se pretensdo de tutela
juridica a este poder atribuido a qualquer pessoa que exigir do Estado a prestacdo da
atividade jurisdicional, consistente nao no auxilio que o juiz possa dar aquele em favor de
quem ele haja reconhecido a existéncia de direito e julgado procedente o pedido, mas na
simples atividade jurisdicional, consistente ndo no auxilio que o juiz possa dar aquele em
favor de quem ele haja reconhecido a existéncia de direito e julgado procedente o pedido,
mas na simples atividade jurisdicional, mesmo que esta conclua por negar ao interessado a
prote¢do que o Juiz daria se a situacdo que o autor descreve no processo fosse verdadeira e
ndo infirmada pela nova. Tém, pois, direito a jurisdicdo tanto o autor que pde em
movimento com sua ‘acdo’ quanto o réu que apenas se defende e, mesmo sem agir, com sua
presenca em juizo, reagindo a ac¢do contraria do autor, exige também ele que o Estado,
assim provocado pela agdo, preste-lhe idéntica tutela, decidindo a controvérsia e recusando-
se a realizar a agdo de direito material que o autor falsamente se dissera titular, julgando a
acdo improcedente.”

A razoavel duracdo do processo administrativo disciplinar € aquela estabelecida na
propria Lei n® 8.112/90 entre a defesa e o julgamento (140 dias). Sucede que este prazo

36 SPALDING, Alexandra Mendes. “Direito Fundamental a Tutela Jurisdicional Tempestiva 2 Luz do Inciso
LXXVIII do art. 5°, da CF Inserido pela EC 45/2004”, In Reforma do Judiciario. Primeiras Reflexdes sobre a
Emenda Constitucional n° 45/2004, coordenado por Teresa Arruda Alvim Wambier e outros. Sdo Paulo: ed.
RT, 2005, p. 35.

7 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual., vol. 1, 18* ed., Rio de Janeiro: ed.
Forense, 1996, p. 78.

3 SILVA, Ovidio Araujo Baptista. Curso de Direito Civil. vol. 1, 4* ed., Sdo Paulo: ed. RT, p. 103.
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nunca foi obedecido pela Administragdo Publica até o presente momento, mesmo porque o
inc. LXXVIII, do art. 5°, da CF ¢é recente, derivado da EC 45/2004.

Pelo ordenamento constitucional atual, a extrapolacao de 140 dias da tramitagdo do
processo administrativo disciplinar ndo pode mais possibilitar a interrup¢do indefinida da
prescricao intercorrente, pois ela deverd ser contada do dia da ocorréncia do fato
investigado, com caréncia dos respectivos 140 dias.

Defender na atualidade a tese da suspensdo da prescricdo ou sua interrupcao
indefinidamente ¢é inconstitucional, em face da garantia pré-existente da celeridade
processual, quer perante o Poder Judicidrio, quer na esfera administrativa.

Essa garantia da celeridade processual, sem dilagdes indevidas ja faz parte da
Constituicao da Espanha de 1978 (art. 24.2), onde todos os cidaddos possuem o direito de
terem os seus pleitos, mesmo que réus, decididos em um prazo razoavel.

Aliés, desde a Declaragdo dos Direitos do Homem de 1798, que seu art. 9°, ja
dispunha: “... la ley debe reprimir severamente todo rigor que no sea necessario para el
aseguramiento de su persona.”

Portanto, esta nova fase do direito publico ndo mais comporta uma duracao do
processo administrativo disciplinar que ndo seja “razoavel” e com a “celeridade de sua
tramitacdo”. Ou pelas palavras de Sérgio Bermudes:* “A celeridade da tramitagio traduz-se
na presteza da pratica de cada ato do processo, porquanto a demora na pratica de um deles
repercute, negativamente no conjunto, como acontece com a retengdo de um trem num dos
pontos de parada do seu percurso. Atos praticados celeremente asseguram a duragao
razoavel sendo rapida do processo, o qual outra coisa nao ¢, desde a etimologia, que um
conjunto de atos que se sucedem para a consecucao de determinado fim.”

O principio ¢ o da prescritibilidade dos atos ilicitos administrativos (art. 37, § 5°, da
CF), visto que a Carta Federal ressalva apenas o ressarcimento ao erario, ndo se vinculando
aos prazos, que deverdo respeitar o instituto da prescricdo. Dessa forma, a apuracdo e a
punicdo do ilicito administrativo fica prejudicado “se a Administragdo ndo toma
providéncia para sua apuragdo e responsabilizacdo do agente, sua inércia gera a perda do
seu ius persequendi.”*’

A inércia da apuracdo ou da conclusdo do processo administrativo disciplinar faz
nascer a prescrigio intercorrente quanto a Administra¢do “em face de administrados.”!

Melhor dizendo, segue o exemplo do julgado do Tribunal Supremo da Espanha, que
fixou o entendimento que: “El transcurso del tiempo, através de la prescripcion, produce
importantes efectos juridicos, transformando determinadas situagdes de hecho en
verdaderos estados de derechos en el sentido que reclama la seguridad juridica como uno de

¥ BERMUDES, Sérgio. 4 Reforma do Judiciario pela Emenda Constitucional n° 45. Rio de Janeiro: ed.
Forense, 2005, p. 11.

0 SILVA, José Afonso da. Comentdrio Contextual a Constituicdo. Sio Paulo: ed. Malheiros, 2005, p. 348.

' SILVA, José Afonso da. Cit. ant., p. 348.
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los principios que informan el ordenamiento legal y que aparece recogido en el art. 9.3
CE..”

A “celeridade processual ¢ um direito dos litigantes em processos judiciais e
administrativos”,* o que significa dizer que a suspensdo ou a interrupgdo do dies a quo do

prazo de prescri¢do de ilicito administrativo viola o art. 5°, LXXVIII, da CF.

Portanto, a interrup¢do ou a suspensdo do prazo de prescri¢do disciplinar, quando o
ilicito for administrativo, possui o seu dies a quo na data do fato investigado, a teor do que
foi estabelecido pelo STF em caso analogos (§§ 3° e 4°, do art. 142, da Lei n® 8.112/90.

V - DO INICIO DO PRAZO (DIES A QUO) NO PROCESSO DISCIPLINAR
COMPARADO

Os paises que possuem o direito constitucional semelhante ao brasileiro, também
estipulam, no instituto da prescricdo, a devida garantia de que o poder punitivo ndo se
eternizard no tempo.

Especificamente no Estatuto Disciplinar dos Funcionarios e Agentes da
Administragdo Central, Regional e Local (Decreto-Lei n° 24/84) de Portugal, o seu artigo 4°
prescreve dois tipos de prescricdo, sendo que a primeira situacdo ¢ aquele que estipula a
prescri¢do de 3 (trés) anos, a contar da data em que a falta foi cometida. J4 a outra hipotese
¢ aquela do conhecimento do fato pelo superior maximo hierarquico no prazo de 3 meses:
“Art. 4.1 - O direito de instaurar procedimento disciplinar prescreve passados 3 anos sobre
a data em que a falta houver sido cometida. Art. 4.2 - Prescreverd igualmente se, conhecida
a falta pelo dirigente maximo do servigo, ndo for instaurado o competente procedimento
disciplinar, no prazo de 3 meses. Art. 4.3 - Se o facto qualificado de infragdo disciplinar for
também considerado infraccdo penal e os prazos de prescri¢ao do procedimento criminal
forem superiores a 3 anos, aplicar-se-d0 ao procedimento disciplinar os prazos
estabelecidos na lei penal.”

O Juiz Conselheiro do Supremo Tribunal de Justica de Portugal, M. Leal —
Henriques, cita o julgado no Proc. n® 123/87, de 11.03.88, da PGR (DR II Série, de
10.10.88): “A prescri¢ao, como instituto do direito punitivo, relativa ao procedimento e as
penas, e tanto em direito disciplinar como em direito penal, assenta no pressuposto de que o
decurso de determinado lapso de tempo, mais ou menos longo, faz desaparecer as razoes
determinantes da punicdo ou do cumprimento da pena, as quais cedem por essa
circunstancia a vantagem de estabilizar as relagdes de servico ou as relagdes da vida social
perturbadas pela verificagao dos factos tipificados como falta ou como infragao penal. Com
efeito, a autoridade que detém o poder disciplinar ndo mantém ilimitadamente no tempo a
actuagdo do seu direito sancionador. Decorrido que seja certo lapso de tempo determinado
na lei, ndo poderd ser desencadeada a ac¢do disciplinar pelos factos passados, porque o
procedimento disciplinar prescreveu. Constituindo o direito disciplinar um ramos do direito
punitivo, a natureza da prescrigdo e as razdes que pressupdem a actuagdo do instituto e do

“2 PALLARINI JUNIOR, Sydney. “LVIII — Celeridade Processual — Garantia Constitucional Pré-Existente a
EC n. 45 — Alcance da ‘Nova’ Norma (art. 5°, LXXVIII, da CF)”, in Reforma do Judiciario. Primeiras
Reflexdes sobre a Emenda Constitucional n®45/2004, cit. ant., p. 768.
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respectivo regime, assumem-se substancialmente idénticas ao seu tratamento no ambito do
direito penal. Revelam aqui, razdes de ordem processual e da motivacdo substancial;
essencialmente estas como justificadoras da ocorréncia da prescricao, nomeadamente as que
se relacionam com o fim das suas penas. A ac¢do do tempo torna impossivel ou inutil a
realizacdo desses fins, apaga, ou esbate a necessidade de retribuicdo; passados anos a
infraccdo esqueceu, a reaccdo social e a inquietagdo por ela provocada foram-se
desvanecendo, até desaparecer, a san¢do perdeu o interesse e o significado. A prescri¢do &,
assim, um instituto de direito substantivo, que constitui uma das vias de extin¢gdo da
responsabilidade do infrator e que se assenta no pressuposto de que o decurso de
determinado lapso de tempo faz desaparecer as exigéncias de efectivacdo da pena, que
deixou de ter actualidade, em vista do que o Estado renuncia ao seu direito de punir.”

No procedimento administrativo sancionador da Espanha (Lei 30/92) da Lei de
Regime Juridico das Administra¢des Publicas, o principio ¢ o0 mesmo do portugués, tendo o
seu dies a quo da prescrigdo a data em que a infragdo foi cometida.

O art. 132, da Lei espanhola n® 30/92, estabelece: “132.1 — Las infracciones y
sanciones prescriban segun lo dispuesto en las leyes que las establezcan. Si éstas no fijan
plazos de prescripcion, las infracciones muy graves prescribiran a los tres afios, las graves a
los dos afos y las leves a seis meses; las sanciones impuestas por faltas muy graves
prescribiran a los tres afos, las graves a los dos afios y las leves a seis meses y las impuestas
por faltas leves al afio. 132.2 — El plazo de prescripcion de las infracciones comenzard a
contarse desde el dia en que la infraccion se hubiera cometido.”

Em solidas palavras, Jesus Gonzales Péres” afirma que a prescrigdo disciplinar na
Espanha se inicia no dia em que a infragdo foi cometida.

Nesse tema de prescricdo de sangdes disciplinares, também, na América Latina a
contagem da mesma se inicia da data do ato investigado e ndo do conhecimento da
Administragdo. Assim funciona, por exemplo na Lei Federal mexicana ao estabelecer que a
faculdade da autoridade competente para impor san¢des administrativas prescreve em 5
(cinco) anos (art. 79).

O Cédigo Disciplinario Unico (Lei n® 200/95) colombiano também se regula pelo
principio sub oculis, a teor do que dispde o seu art. 38: “Art. 38 — Salvo disposicion
especial en contrario, la facultad que tienes las autoridades administrativas para impor
sanciones caduca a los tres (3) afios de produzido el acto que pueda ocasionarlas.”

Em sentido similar, o Peri segue o mesmo passo, onde a sua Lei que regula as
fungdes publicas ¢ clara quando detalha o procedimento sancionatério em geral, e trata da
prescricdo em seu art. 231: “Art. 233.1 — La facultad de la autoridad para determinar na
existencia de infracciones administrativas prescribe en el plazo que establezcan las leys
especiales, sin prejuicio de los plazos para la prescripcion de los demds responsabilidades
que la infraccion pudiera ameritar. En caso de no estar determinado, prescribira en cinco

# “E] plazo de prescripcidn empezard a contarse el dia en que la infraccion se hubiese cometido (art. 132.2,
LRIPA)”, (PERES, Jesus Gonzalez. Manual de Procedimento Administrativo. 2* ed., Madrid: ed. Civitas,
2002, p. 437).
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afios computados a partir de la fecha en que se cometio la infraccion o desde que ceso, si
fuera una accion continuada.”

A Lei Orgéanica de Ordenacdo Urbanistica de 1987, da Venezuela (art. 117), fixa a
prescri¢do “a los 5 afos a contar de la fecha de la infraccion.”

Diversos sdo os paises, inclusive a Franga, que estabelecem o dies a quo da
prescri¢do do direito disciplinar o momento em que foi cometida a lesdo ao bem protegido
pelo direito administrativo.

Nao compactuamos com o disposto na Lei n® 8.112/90, no seu § 1°, do art. 142, que
dispde de modo diverso da legislacio dos Paises cujos ordenamentos juridicos sao
extremamente cientificos e evoluidos.

Destarte, faz-se necessario alterar o disposto no § 1° acima referido, que além de
inconstitucional ¢ incompativel como  Estado Democratico de Direito, violando
literalmente a Carta Magna.

VI — SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF NAO PERMITE A INTERPRETACAO
DA PRESCRICAO INDEFINIDAMENTE

O instituto da prescrigdo intercorrente no processo administrativo disciplinar ¢ uma
das conseqiiéncias do principio da seguranca juridica, que exige a manutencdo da
prescritibilidade.

Dessa maneira o STF mantendo-se fiel a este posicionamento ndo permite que a
abertura de sindicancia ou a instauragdo de processo disciplinar interrompa a prescrigao
eternamente, mesmo havendo norma legal que estabeleca o contrario (§§ 3° e 4°, do art.
142, da Lei n° 8.112/90. Em especial, sobre a interrupg¢ao e a suspensao da prescri¢do, a que
aludem os §§ 3° e 4° do art. 142, da Lei n® 8.112/90, incidentes sobre o processo
disciplinar, a Excelsa Suprema Corte seguiu o escorreito posicionamento do Min. Marco
Aurélio, € que no RMS n° 23.436/DF* assim explicitou: “Ora, cuida-se de institutos
diversos quando se trata da interrupcdo e da suspensdo. A primeira resulta, uma vez
exaurido o ato que a motivou, em novo curso do prazo, desprezando-se os dias
transcorridos. J4 a suspensdo conduz a permanéncia no tempo enquanto nao afastada a
respectiva causa, computando-se os dias transcorridos até entdo e que, assim, devem ser
somados aos que sobejarem. Por outro lado, ndo se coaduna com o nosso sistema
constitucional, especialmente no campo das penas, sejam de indole criminal ou
administrativa, exceto relativamente ao crime revelado pela agdo de grupos armados, civis
ou militares, contra a ordem constitucional ¢ o Estado democratico — inciso XLIV do art.
5°, da CF/88, a inexisténcia de prescrigdo. Inconcebivel ¢ que se entenda, interpretando os
preceitos da Lei n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, que, uma vez aberta a sindicancia ou
instaurado o processo disciplinar, ndo se cogite mais, seja qual foi o tempo que se leve para
a conclusdo do feito, da incidéncia da prescricio. E sabido que dois valores se fazem
presentes: o primeiro, alusivo a Justiga, a direcionar a possibilidade de ter-se o implemento
a qualquer instante; ja o segundo estd ligado a seguranca juridica, a estabilidade das

“ STF, RMS n° 23436/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, D.J de 15.10.1999, p. 28.
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relagdes e, portanto, a propria paz social que deve ser restabelecida num menor tempo
possivel. Nao ¢ crivel que se admita encerrar a ordem juridica verdadeira espada de
Damodes a desabar sobre a cabega do servidor a qualquer momento.”

Esta regra pacificada pelo STF estabelece a prescricdo intercorrente no Processo
Administrativo Disciplinar, tendo em vista ser ilegal a interrup¢do do prazo prescricional,
que “comeca a correr de novo e por inteiro a partir do proprio fato interruptivo, a
semelhanc¢a de como sucede no direito penal.”*

Por igual, a suspensdo indefinida da prescricio ndo prevalece nos paises que
preconizam o Estado Democratico de Direito, visto que a seguranca das relagdes juridicas
faz parte integrante da esséncia do ordenamento legal, também sendo inconcebivel sua
suspensao.

Assim, o Egrégio Sodalicio afastou a eficacia do paragrafo 3°, do art. 142, da Lei n°®
8.112/90, por entender que a respectiva interrup¢ao nele prevista, cessa uma vez
ultrapassado o periodo de 140 dias alusivo a conclusdo do procedimento disciplinar e a
aplicagdo da pena (arts. 152 e 167 da citada lei), como se verifica na ementa do julgamento
do RMS n° 23436/DF: “Prescrigdo - Processo Administrativo - Interrupgdo. A interrupgao
prevista no § 3° do artigo 142 da Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990, cessa uma vez
ultrapassado o periodo de 140 dias alusivo a conclusdo do processo disciplinar e a
imposicdo de pena - artigos 152 e 167 da referida Lei - voltando a ter curso, na
integralidade, o prazo prescricional. Precedente: Mandado de Seguranca n°® 22.728-1/PR,
Pleno, Relator Ministro Moreira Alves, acorddo publicado no Diario da Justica de 13 de
novembro de 1998.”

Ora, o principio € o mesmo para o § 1°, do art. 142, da Lei em comento, tendo em
vista que a interrupgdo prevista, até a ciéncia da Administragdo Publica do fato
investigado, cessa uma vez ultrapassado o periodo de 140 dias para o julgamento do
processo administrativo disciplinar.

Essa ¢ a conseqiiéncia logica da prescricdo intercorrente reconhecida pelo STF, em
razdo de ndo ser admitida a interrup¢do do prazo da prescrigao eternamente.

Tal qual a regra do § 3° o § 1°, do mesmo artigo 142, da Lei n° 8.112/90, pela
interpretagdo do STF, ¢ atingido pela prescri¢do intercorrente apds os 140 dias entre a
instauracao e o julgamento do PAD. Ou seja, a Administracdo Publica, se a pena da
infragdo disciplinar for a de demissdo, cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade e
destitui¢do de cargo em comissao, tera 140 dias corridos como interrupgao da prescrigao,
tempo suficiente para o poder publico tomar conhecimento de irregularidades, voltando a

fluir o prazo prescricional normalmente.

Esta ¢ a regra de coeréncia fixada pelo STF, pois ndo se admite uma interpretagao
restritiva ao instituto da prescri¢do intercorrente, tal qual vigente também no direito penal.

4 STF, Rel. Min. Marco Aurélio, RMS n° 23.436/DF, Segunda Turma , D.J de 15.10.99, p. 28.
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Tanto a esfera administrativa como a penal sdo destinatarias da prescricao
intercorrente, segundo o estipulado pelo STF.

Dessa forma, o fluxo da prescricdo volta a correr por inteiro se a Administracao
Publica ndo instaurar o processo administrativo disciplinar ap6s 140 dias da data do fato
tido como irregular. Assim, o dies a quo do prazo de prescri¢do da falta disciplinar, que ndo
possua correlacdo com ilicito criminal, segundo o STF ¢ de 140 dias, contados do dia do
cometimento do ato investigado.

Nesse sentido, segue o seguinte julgado:** “I. Cassa¢do de aposentadoria pela
pratica, na atividade, de falta disciplinar punivel com demissdo (L. 8.112/90, art. 134):
constitucionalidade, sendo irrelevante que ndo a preveja a Constituicdo e improcedente a
alegacao de ofensa do ato juridico perfeito. II. Presidente da Republica: competéncia para a
demissao de servidor de autarquia federal ou a cassacdo de sua aposentadoria. III. Punigao
disciplinar: prescricdo: a instauracdo do processo disciplinar interrompe o fluxo da
prescri¢do, que volta a correr por inteiro se ndo decidido no prazo legal de 140 dias, a partir
do termo final desse ultimo. IV. Processo administrativo-disciplinar: congruéncia entre a
indiciac¢do e o fundamento da punicdo aplicada, que se verifica a partir dos fatos imputados
e ndo de sua capitulagdo legal.”

A interpretacdo analdgica desses julgados voltados para o § 3°, do art. 142, da Lei n°®
8.112/90, direciona-se também para o seu paragrafo primeiro, pois a partir do momento em
que foi estabelecida a possibilidade juridica da existéncia de prescri¢do intercorrente do
PAD quando o assunto € a interrupcao do dies a quo, pois a regra ¢ a da prescritibilidade e
nao a da indefini¢ao ad eternum.

Portanto, a norma estabelecida no paragrafo 1°, do art. 142, da Lei n°® 8.112/90, “esta
a merecer moderada interpretagdo, sob pena de tornar imprescritivel”* a falta disciplinar,
até que a Administracdo Publica declare o seu conhecimento pleno ao fato investigado no
PAD.

O elastecimento da prescricdo a que alude o § 1°, do art. 142, da lei em tela ¢
inconcebivel, pois a regra ¢ justamente a inversa, ou seja, ¢ a da prescri¢do intercorrente.

Dessa maneira, ¢ inadmissivel a interrupgdo da prescri¢cao indefinidamente, pois tal
situagdo ¢ afrontosa ao principio basico do Estado de Direito que “¢ o da eliminacdo do
arbitrio no exercicio dos poderes publicos com a conseqiiente garantia de direitos dos
individuos perante esses poderes.”*

Mantendo efetivo o principio da segurancga juridica enquanto subprincipio do Estado
de Direito, o STF estabilizou situagdes criadas administrativamente irregulares, pertinentes
a contratacdo de servidores da INFRAERO sem concurso publico h4d mais de dez anos. Isto
porque o principio da seguranca juridica prestigia o transcurso do tempo como forma de

4 STF, Rel. Min. Septlveda Pertence, Ms n° 23.299/SP, Pleno, D.J de 12.04.2002, p. 55.

47 STF, Rel. Min. Ilmar Galvdo, RMS n° 21.562/DF, 1* T., DJ de 24.06.94, p. 16.637.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Estado de Direito”, in Cadernos Democrdticos. Cole¢do Fundagido
Mario Soares, Lisboa: ed. gradiva, 1999, p. 2.

20



estabilizacdo das relacdes juridicas de direito publico, como se infere no julgamento do MS
n° 22357/DF,” assim ementado: “Mandado de Seguranga. 2. Acordio do Tribunal de
Contas da Unido. Prestacdo de Contas da Empresa Brasileira de Infra-estrutura
Aeroportuaria - INFRAERO. Emprego Publico. Regularizacdo de admissdes. 3.
Contratagdes realizadas em conformidade com a legislagdo vigente a época. Admissdes
realizadas por processo seletivo sem concurso publico, validadas por decisdo administrativa
e acordao anterior do TCU. 4. Transcurso de mais de dez anos desde a concessao da liminar
no mandado de seguranga. 5. Obrigatoriedade da observancia do principio da seguranca
juridica enquanto subprincipio do Estado de Direito. Necessidade de estabilidade das
situacdes criadas administrativamente. 6. Principio da confianca como elemento do
principio da seguranca juridica. Presenca de um componente de ética juridica e sua
aplicacdo nas relagdes juridicas de direito publico. 7. Concurso de circunstancias
especificas e excepcionais que revelam: a boa fé dos impetrantes; a realizacdo de processo
seletivo rigoroso; a observancia do regulamento da Infraero, vigente a época da realizagao
do processo seletivo; a existéncia de controvérsia, a época das contratagdes, quanto a
exigéncia, nos termos do art. 37 da Constitui¢ao, de concurso publico no ambito das
empresas publicas e sociedades de economia mista. 8. Circunstancias que, aliadas ao longo
periodo de tempo transcorrido, afastam a alegada nulidade das contratagcdes dos
impetrantes. 9. Mandado de Segurancga deferido.”

E nada ¢ mais inconcebivel em um ordenamento juridico do que a eternizacao de
demandas disciplinares. O preceito é o da prescricdo como efeito de estabilizar as relagdes
juridicas, regulando o interesse da coletividade e do Estado.

VII - CONCLUSAO

Apds o presente arrazoado, concluimos pela interpretacdo atual do paragrafo
primeiro, da Lei n° 8.112/90, no qual devera ser observado e aplicado a regra da “prescricao
intercorrente”, reconhecida pelo STF, para trazer estabilidade as relacdes publicas.

Assim, apds 140 dias do ato administrativo tido como ilegal, a Administragdo
Publica ndo podera alegar que a prescri¢do estd interrompida, pois este sera o dies a quo
para o inicio do prazo prescricional.

Interpretar de forma diversa ¢ desqualificar a regra estabelecida pelas decisdes do
STF de reconhecimento da prescricdo intercorrente no processo administrativo disciplinar

também em relagdo ao disposto no § 3°, do art. 142, da lei em comento.

Rio de Janeiro, 7 de junho de 2005.

MAURO ROBERTO GOMES DE MATTOS

* STF, Rel. Min. Gilmar Mendes, Ms n° 22.357/DF, Pleno, D.J de 5.11.2004, p. 06.
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