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RESUMO

O presente trabalho trata do instituto da Prescricio no Processo
Administrativo Disciplinar caracterizado pela perda do direito de punir do Estado pelo
decurso de tempo, em razdo do seu ndo exercicio dentro do prazo previamente
fixado em Lei. A Prescricao Disciplinar trata de questdo de ordem publica, podendo
ser alegada pelo Acusado ou declarada de oficio pela Administracdo, e tem como
efeito a extingdo da Punibilidade do Agente Publico. O Processo Disciplinar nao
pode ter persecucdo por tempo indeterminado, sendo necessario apresentar regras
claras sobre a prescricdo da pretensdo punitiva em relagdo ao servidor publico.
Devido a sua previsdo constitucional, a Prescricdo Disciplinar é principio o que
afasta a possibilidade de haver a imprescritibilidade das infragcbes administrativas. A
imprescritibilidade impossibilita a ampla defesa e viola direito & seguranca juridica do
agente publico. No entanto, seu conceito e aplicacdo é bastante controvertido,
havendo necessidade de haver discussdes doutrinarias e jurisprudenciais que levam

ao aprimoramento do instituto na esfera administrativa disciplinar.
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1 INTRODUCAO

Diante do cometimento de infragdo administrativa pelo servidor publico, pela
inobservancia de qualquer dever inerente ao exercicio da atividade administrativa
surge para o Estado o poder/dever de aplicar uma san¢do ao servidor, no exercicio
do Poder Disciplinar, que descendente do poder hierarquico, mantendo a
regularidade e controle do servigo publico com a aplicacdo de sanc¢éao disciplinar ao
agente publico infrator, evidentemente, apdés uma regular apuracdo através do
processo administrativo disciplinar, que segue os ditames constitucionais do devido
processo legal, do contraditério e a ampla defesa.

Assim, ha a necessidade haver um processo administrativo disciplinar que,
de um lado atenda os interesses do Estado e da sociedade investigando os fatos e
razBes do ilicito administrativo e punindo servidores infratores disciplinares e, de
outro, garanta ao servidor acusado todas as garantias constitucionais, notadamente
da legalidade, devido processo legal, ampla defesa e contraditorio.

Fica a cargo das legislacdes infraconstitucionais a regulamentagcédo de como
deve ocorrer a apuracdo da infracdo disciplinar, o que revela uma diversidade de
formas e modelos de processos disciplinares, essa heterogeneidade de processos
disciplinares é bastante reduzida seguindo o nucleo de processualidade presente na
Constituicdo Federal, que apresenta uma série de principios a serem observados,
dentre os quais, o principio da prescritibilidade da pretenséo punitiva do Estado, sob
pena de invalidacdo do processo e do ato administrativo que sancionar o agente
publico.

Tao importante e peculiar é a tarefa do Poder Disciplinar do Estado que, os
doutrinadores elevam como ramo autbnomo do Direito Administrativo -—
evidentemente que ndo ha ramo totalmente autbnomo - apresentando como Direito
Administrativo Disciplinar.

Como todo processo, o fator tempo tem influéncia e produz efeitos que
devem ser considerados em seu estudo. No processo administrativo disciplinar nao
pode ter persecucdo por tempo indeterminado, sendo necessario apresentar regras
claras sobre a prescricdo da pretensdo punitiva em relacdo ao servidor publico, por

tratar-se de matéria de ordem publica e seguranca juridica.
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Pela natureza da prescricdo disciplinar ensejam-se varias duvidas juridicas
de carater interpretativo e sua aplicabilidade no Processo Administrativo Disciplinar,
principalmente relativo a diferencas em relacdo as formas extintivas semelhantes, a
sua natureza juridica, o seu carater como principio constitucional, a possibilidade de
ilicitos disciplinares imprescritiveis, o termo inicial da prescricdo também
denominado Dies a quo, a suspensdo e interrupcdo dos prazos e os efeitos da
prescricdo no processo disciplinar que iremos explicar detalhadamente nesta
monografia.

Para melhor abordagem do tema iremos primeiramente analisar o0s
contornos conceituais do processo disciplinar, e sua configuragdo como garantia
constitucional. Em seguida, passaremos a estudar os contornos juridicos da
prescricdo no processo administrativo disciplinar, diferenciando de outras formas
extintivas, apresentado sua natureza juridica e a previsao constitucional. E ao final,
mostraremos como ocorre aplicagdo da prescricdo administrativa, delineando as
peculiaridades sobre o termo inicial, suspensao e interrupcdo, as faltas havidas

também como crime e os efeitos do instituto.



10
2 O PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

A administracdo publica para alcancar seus objetivos realiza uma gama
bastante ampla de atos que visam determinadas acdes administrativas, resultando
numa diversidade de atividades estatais. Dentre essas acdes h& aquelas
relacionadas com o registro e controle de condutas de seus agentes, que em muitos
casos se desdobra para uma punicdo administrativa pelo cometimento de ilicito
administrativo.

Neste Capitulo, apresentaremos de forma concisa o processo administrativo
disciplinar, notadamente em seu aspecto como garantia fundamental para o agente
publico apontado como autor de ilicito administrativo. A compreensdo da
configuracéo constitucional do processo disciplinar é essencial para posterior analise
da prescricéo da pretensao punitiva disciplinar.

2.1 ASPECTOS GERAIS DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

O processo administrativo é bastante discutido pela doutrina, principalmente
se o0 termo pode ser aplicado no ambito do poder executivo e no que tange a
diferenca do procedimento administrativo. Com entendimento que processo pouco
difere de procedimento, havendo somente diferenca quantitativa, pois o0 processo € o
todo e o procedimento sdo as partes, José Cretella Junior destaca que processo é
um conjunto de outras operacdes parciais chamadas de procedimentos, “em sentido
amplo, é o conjunto ordenado de atos que se desenvolvem, progressiva e
dinamicamente, com objetivo determinado, desde o momento inicial até o instante
final, € um conjunto sistematico de procedimento”. (1999, p. 566).

Odete Medauar (2012) explica que o termo processo por muito tempo foi
somente utilizado para a funcdo jurisdicional, a partir da década de cinquenta
administrativistas formaram a ideia que processo esta ligado ao exercicio do poder
do Estado, pois é caracterizado pela concretizagdo de atos no tempo, com a

passagem do poder em atos e decisfes, portanto, havendo processo também na
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funcéo legislativa e executiva. Muitos doutrinadores utilizam o termo procedimento

pelo receio de confundir com a atividade jurisdicional, mas Medauar é enfatica:

“No aspecto substancial, procedimento distingue-se de processo porque,
basicamente, significa a sucessdo desencadeada de atos. Processo, por
seu lado, implica, além do vinculo de atos, vinculos juridicos entre sujeitos,
englobando direitos, deveres, poderes, faculdades, na relacdo processual.
Processo implica, sobre tudo, atuacdo dos sujeitos sob prisma do
contraditorio”. (MEDAUAR, 2012, p. 178).

Ja Hely Lopes Meirelles (1994) destaca que para realizar seus objetivos a
Administracdo Publica utiliza diversos procedimentos, e aqueles relacionados para
registro de seus atos, controle de seus agentes e apuracdo de conduta dos
administrados tem como denominagéo comum de processo administrativo.

Sobre o tema Romeu Felipe Bacellar Filho (2012) explica que o
procedimento € a forma do Estado exteriorizar sua competéncia ou funcao
administrativa e exerce a sua atividade. Nao se deve confundir com ato complexo,
mas como uma sequéncia de atos direcionados para um fim, lembrando que cada

ato tem sua individualidade juridica. E afirma:

“processo administrativo é modalidade de “exteriorizacdo da funcédo
administrativa” (procedimento administrativo) qualificado pela participacdo
dos interessados em contraditério, imposto diante da circunstancia de se
tratar de procedimentos celebrados em preparacéo a algum provimento (ato
de poder imperativo por natureza e definicdo), apto a inferir na esfera
juridica das pessoas.”

Completa o autor que processo € uma espécie de procedimento, pois se
“estas vierem a participar sob prisma do contraditério, ou ainda quando externar uma
acusacgao tem-se o processo”. (2009, p. 54).

Marcal Justen Filho (2013) tem visdao mais cautelosa para ndo adotar um
conceito mais amplo em relacdo ao termo processo, e privilegia o conceito de
procedimento. O autor afirma que a doutrina costuma conceituar o procedimento
como uma sucessao de atos juridicos que seguem uma determinada l6gica para
atingir um resultado e processo € instaurado quando existe um conflito de
interesses, que deve observar um determinado procedimento, e que, de fato, havera
processo quando houver um procedimento somado a uma controvérsia, sendo um
processo administrativo um litigio que participe um ente administrativo. No entanto, a

expressado processo administrativo deve ser utilizado com ressalvas, para nédo
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assemelha-lo ao processo judicial, pois ndo ha como ignorar as regras peculiares do
processo jurisdicional, destacando que como nosso modelo esta pautado na unidade
de jurisdicdo somente o juiz é imparcial no Poder Judiciario, e ainda ndo ha como

adotar o principio do juiz natural no ambito administrativo. E conclui que:

“segue-se a orientacdo de Alberto Xavier', que afirma que a disputa sobre
processo ou procedimento tem natureza mais terminolégica do que
substancia. O ilustre autor acrescenta que a expressdo processo
administrativo indica trés lacos essenciais: garantia de duplo grau, principio
do contraditério e principio do efeito vinculante para a Administracdo. Assim
concebida a questdo ndo ha dificuldade em adotar a concepg¢do de um
“processo administrativo™. (JUSTEN FILHO, 2013, p. 347).

Desta forma, assistem razdo os autores que diferenciam o processo do
procedimento, sendo caracterizado pela sequéncia logica dos fatos em determinada
forma e rito, para atingir um fim, ja processo esta relacionado com uma relagédo de
direito, havendo controvérsia, litigio, vinculos juridicos entre sujeitos, que devera

observar o contraditério. Assim como nos ensina Egon Bockmann Moreira:

“frente ao direito processual o termo “procedimento” jamais se prestou a
designar, em sentido estrito, uma relacéo juridica. Essa fungdo é exercida
com exclusividade pela palavra “processo”, que designa vinculo entre os
sujeitos envolvidos na relagao juridico-processual”. (2010, p. 45).

O autor ainda completa:

“O processo Administrativo € relacdo juridica dinamica, coordenada por
normas que estabelecem vinculo de segundo grau entre os sujeitos que
dele participam. Em uma relacdo processual os direitos e deveres das
pessoas participantes sao de direito publico — independente da natureza
juridica das partes e dos interesses em jogo”. (MOREIRA, 2010, p 63-64)

Portanto, processo ndo pertence somente a esfera jurisdicional, podemos
evidenciar a existéncia em todos os atos que o Estado exerce poder,
compreendendo o0s poderes legislativo e executivo, possuindo algumas
semelhancas entre si principalmente no ambito principioldgico, mas € claro também,
que devemos obsevar as orientagbes de Marcal Justen Filho quanto as
peculiaridade de cada processo, notadamente a diferenca em relacdo ao processo

judicial.

! XAVIER, Do Lancamento: teoria geral do ato do procedimento e do processo tributario,
p.313-314.
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As consequéncias para nocao de processo administrativo é evidenciado por
Bacellar (2012) que cita quatro assertivas. A primeira afirma que todo processo é
procedimento, porém ndo o contrario, pois nem todos os procedimentos envolvem
atuacao de interessados em contraditorio e ampla defesa. A segunda assevera que
procedimento é género e processo € espécie, que identifica um regime juridico
processual e a0 mesmo tempo segue as exigéncias procedimentais. A terceira
envolve a adocdo da processualidade ampla, apresentando que o0 processo €
exercido pelo Poder Judiciario, mas como forma de desenvolvimento da funcao
administrativa. E a quarta consequéncia indica a “aceitacdo de que 0 processo
representa instrumento constitucional de atuacdo de todos os poderes estatais
resulta a formacao de um nucleo constitucional comum de processualidade ao lado
diferenciado”. (p. 53).

Dentre os processos administrativos, ha o processo administrativo disciplinar
gue é a forma que a doutrina costuma nominar o processo administrativo punitivo ou
sancionador, no sentido de atribuir responsabilidade administrativa pela pratica de
“condutas comissivas e omissivas, consideradas irregulares no desempenho do
cargo ou funcdo” (BACELLAR, 2012, p. 79).

A doutrina ja superada restringia 0 uso da expressao processo administrativo
disciplinar somente para a verificagdo das condutas consideradas graves, aquelas
gque em sejam em demissdo do servigco publico, nesse sentido definia Hely Lopes
Meirelles como “o meio de apuracdo de faltas graves dos servidores publicos e
demais pessoas sujeitas ao regime funcional de determinados estabelecimentos da
Administracao”. (1994, p.596). Desta forma, as demais faltas disciplinares poderiam
ser apuradas através dos meios sumarios como a Sindicancia. No entanto, esse
entendimento descumpre 0s principios constitucionais, portanto, todas as faltas
funcionais devem ser apuradas através do processo administrativo disciplinar.

O objetivo do processo administrativo disciplinar é o respeito ao principio da
legalidade do ato administrativo, bem como a garantia dos direitos individuais dos
servidores publicos. Odete Medauar (2012) apresenta varias finalidades que se
apresentam de forma cumulativa no processo administrativo: Garantia juridica dos
administrados, que encontra uma Administracéo disciplinada na sua atuagéao; melhor
conteudo das decisdes, pois os interessados contribuem para determinacdo dos
fatos ampliando os pressupostos para a decisdo; legitimacdo do poder, pelo seu

exercicio dentro das finalidades que foi atribuido; correto desempenho da funcao,
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obrigando considerar os direitos de todas as partes presentes; justica na
administracdo, pela garantia da ampla defesa e contraditorio, bem como pelos
sopesamentos de todos os interesses na prépria administracdo; aproximacao entre a
administracdo e cidadaos, caracterizado pela colaboracao individual ou coletiva de
sujeitos no processo; sistematizacdo de atuagOes administrativas, com a
organizacdo dos atos administrativos praticados;, e facilita o controle da
administracdo, pela Poder Judiciario, pela sociedade e todos os demais entes que
tem esta responsabilidade.

Alvaro Lazzarini (2003) ressalta a importancia da instauracdo do
procedimento administrativo disciplinar para a administracdo publica, como
providéncia que deve ser adotada na ocorréncia de uma falta disciplinar, e esta
providéncia indica que a administracao publica esta ativa e vigilante aos desvios de
conduta, renovando a credibilidade nas autoridades publicas e refuta a ideia de
paternalismo no controle dos servidores publicos diante de evidente quebra de
deveres funcionais. Pois “recompensas e sancdes disciplinares sdo 0s meios
classicos para manter a disciplina em qualquer instituicdo”. (p. 12).

Dentre os processos administrativos temos os chamados de litigiosos, por
versarem sobre um conflito de interesse especifico, e € campo que situa 0 processo
administrativo disciplinar.

Tao especifico o processo administrativo disciplinar ha doutrinadores que o
estudam como um ramo autbnomo decorrente do Direito Administrativo, José

Armando da Costa define o Direito Processual Disciplinar como:

“Conjunto de normas e principios, sedimentados em Leis, regulamentos,
pareceres de 6rgaos oficiais, jurisprudéncia e doutrina, que informam e
orientam a dinamizacdo dos procedimentos apuratérios de faltas
disciplinares, objetivando fornecer a sustentacdo a legitima lavratura do
correspondente ato punitivo”. (1984, p. 5).

Nesta mesma linha, o Manual de Processo Administrativo Disciplinar da
Controladoria Geral da Unido, elaborado por procuradores da Unido, também

apresenta conceitua o Direito Processual Disciplinar:

“Para bem executar as atividades que lhe s&o incumbidas, a Administracéo
precisa de meios para organizar, controlar e corrigir suas ac¢des. Surge,
portanto, a necessidade de meios habeis a garantir a regularidade e o bom
funcionamento do servigo publico, a disciplina de seus subordinados e a
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adeséo as leis e regras dele decorrentes, o que, no conjunto, denomina-se
Direito Administrativo Disciplinar”. (2013, p. 15)

Em resumo, o processo administrativo disciplinar devera seguir uma
sequéncia légica e ordenada de atos e formalidades, as chamadas fases do
processo. A doutrina diverge bastante sobre o tema, no entanto, concordamos com
Bacellar (2009), que elenca trés fases bem delineadas do processo. A instauracao,
que compreende atos do superior hierarquico do infrator, com indicacdo da
autoridade que é dirigido, mencionando a identificacdo do requerente e a exposi¢ao
dos fatos motivadores. A fase da instrucdo que € “eminentemente orientada pelos
principios do devido processo legal, contraditorio e ampla defesa e oficialidade, além
dos demais principios” (p. 62), na qual sédo colhidas os elementos do fato através da
producdo de autos de depoimento, diligéncias na busca de provas documentais,
periciais e testemunhais, assentadas, juntadas, pareceres e concluindo em um
relatorio técnico e juridico. Ao final teremos a fase de decisdo, na qual o
Administrador competente de posse de todos os elementos fixa e formaliza o teor do
ato decisorio, podendo concordar com os argumentos emitidos no relatorio, ou

discordar motivadamente da divergéncia.

2.2 0OS PRINCIPIOS DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR NA
CONSTITUICAO FEDERAL E NA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL

Bacellar (2009) nos ensina que a partir da Constituicdo Federal de 1934 foi
contemplada a previsao do processo administrativo disciplinar referente a perda do
cargo pelos servidores publicos, sendo reproduzido nas Constituicdes posteriores,
inclusive no atual em seu art. 41, que foi alterada pela Emenda Constitucional de n°
19/1998:

Art. 41. S&o0 estaveis apés trés anos de efetivo exercicio os servidores
nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico.
§ 1° O servidor publico estavel s6 perdera o cargo:

| - em virtude de sentenca judicial transitada em julgado;

Il - mediante processo administrativo  em que lhe seja assegurada ampla
defesa;

Il - mediante procedimento de avaliagdo periddica de desempenho, na
forma de lei complementar, assegurada ampla defesa. (grifo nosso).
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A Constituicdo de 1988 atribui regras de competéncia para a edi¢ao de leis
relativas ao regime dos servidores publicos, bem como sobre 0s processos
administrativos disciplinares, de acordo com a chefia do especifico poder,
respeitando o principio federativo. Sobre o tema a Carta Magna inovou atribuindo
diversos principios, que “tutelam os direitos dos cidadaos-administrados, prevenindo
e desconstituindo viola¢cdes ao direito objetivo, ou seja, consagrando a legalidade”.
(BACELLAR, 2009, p. 55). Dentre os principios especificos aplicaveis ao processo
administrativo encontramos a garantia do devido processo legal no art. 5° LIV, do
contraditorio e ampla defesa no art. 5° LV, assegurando aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral o contraditorio e ampla defesa,
COm 0S meios e recursos a ela inerentes.

No plano infraconstitucional, encontramos uma infinidade de Estatutos que
regulamentam o processo administrativo disciplinar nos diversos planos da
federacdo, no entanto, destacamos a Lei n® 8.112/90, que dispbe sobre o regime
juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacbes
publicas federais, devido a sua maior amplitude de aplicagcdo no cenario nacional,
bem como podemos utilizar seus principios como fonte subsidiaria para os demais
processos disciplinares.

Conforme o Manual de Processos Administrativos Disciplinares da CGU
(2013), tal legislacdo deve ser aplicada em conjunto com outras legislacdes, devido
a algumas lacunas, com destaque para as seguintes: Lei n° 9.784/99, que regula o
processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal; e Lei n°
8.429/92, Lei de Improbidade Administrativa, que traz disposicbes para
responsabilizar agentes publicos por atos de improbidade, agregando aspectos
especificos para o processo administrativo disciplinar, definindo os atos de
improbidade administrativa e cominando penas passiveis de serem aplicadas a
agentes publicos.

A aplicacdo da Lei n° 9.784/99 e Lei n° 8.429/92 sao subsidiarias, incidindo
nas partes omissas e sempre que nao houver disposi¢céo especial no Estatuto dos
Servidores Publicos Federais.

O processo administrativo disciplinar é instaurado para a apuracdo de

condutas irregulares dos administrados, como evidencia o art. 143 da lei n® 8112/90:
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A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servico publico é
obrigada a promover a sua apuracdo imediata, mediante sindicancia ou
processo administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa.
(grifo nosso).

No conteudo destas leis podemos inferir outros principios especificos do
processo administrativo disciplinar, no art. 2° da Lei n° 9.784/99, determina que a
“Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivacédo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia’”, ha também
preocupacdo com o principio do formalismo moderado que, conforme Bacellar
(2009) é a adocao de formas e ritos mais simples, com vista a seguranca juridica e
observancia de direitos para atender o fim desejado.

Verificamos também no bojo legislativo a preocupacdo com o principio da
oficialidade, que confere a autoridade competente a iniciativa pela instauragdo do
processo administrativo, com o principio da verdade material, incentivando a busca
de outros elementos além dos trazidos nos autos, e com a definicdo das regras de
prescricdo, atendendo o principio da prescritibilidade da pretensdo punitiva da
administracdo publica, que sera apresentada nos capitulos posteriores.

Seguindo tais principios, o processo disciplinar cumpre funcdo de apurar
condutas dos administrados, com a observancia do ndcleo de processualidade
presente na Carta Constitucional, atendendo principios como a presuncédo de
inocéncia, do juiz natural, o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa.
(BACELLAR, 2009).

2.3 O PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR E AS GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS

Como ja visto, a Constituicdo de 1988 abordou o tema do Processo
Administrativo Disciplinar atribuindo a competéncia para a administracao estabelecer
modelos de conduta e sancdes administrativas a seus servidores que agem de

forma reprovavel, mas ao mesmo tempo preencheu com garantias 0 processo
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administrativo disciplinar, sem o qual ndo poderdo ser aplicadas as punicdes
disciplinares.

Neste sentido, Bacellar (2013) defende que a leitura do art. 5° incisos LIV e
LV da Constituicdo insere ao processo administrativo disciplinar um rol de direitos e
garantias fundamentais. Tais garantias tem dupla funcdo, de um lado tutela os
direitos dos administrados, e de outro garante a legalidade, afastando préticas que
violam o direito vigente. Antes o processo disciplinar ja era entendido como garantia
juridica, no entanto, agora ha garantias minimas presentes no texto constitucional.
Desta forma, “se 0 processo administrativo impera como garantia constitucional, esta
confirmada a premissa de investigacdo da disciplina processual administrativa:
partindo da Constituicdo, a lei deve reconstruir o processo a sua imagem e
semelhanca”. (p. 62).

Para regulamentar o processo administrativo disciplinar o legislador devera
seguir os contornos constitucionais, podendo erigir o que a Constituicdo Federal néo
dispuser, mas sempre lastreado por seus principios.

Este raciocinio nos leva a concluir que o processo administrativo disciplinar,
guiado pelo horizonte constitucional, € um instrumento garantidor de direitos
fundamentais, como aponta Bacellar (2012).

Nesta mesma esteira, Moreira (2007) afirma que a forma mais democratica
do Estado praticar um ato € através do processo administrativo, deste modo, o

processo se mostra como um instrumento de garantia de direitos individuais.

“Através do processo administrativo ndo se pretende mera protecdo a
prazos, publicacbes, vistas, protocolos e demais perfis burocraticos da
atividade estatal. O processo € instrumento de participagdo, protecdo e
garantia dos direitos individuais. Caso prestigiado, o cidad&o tera convicgéo
de que o ato administrativo € legitimo e perfeito”. (MOREIRA, 2007, p. 66).

Seguiremos a destacar as repercussodes juridicas do processo administrativo

como garantia de direitos constitucionais.
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2.3.1 Os Limites do Poder Disciplinar

Para o exercicio regular e eficiente as atividades da Administracdo Publica,
ha inevitabilidade de adotar regras de conduta, e em decorréncia destas aplicar
punicdo ao agente faltoso. Egoberto Maia Luz destaca que “ha uma necessidade
imperiosa de ser adotada a mais desejavel disciplina para corresponder com
proveito a esse desenvolvimento constante e permanente da atividade burocratica
oficial”. (1994, p. 69). Através do poder disciplinar a administragdo publica controla
suas funcdes e a conduta interna de seus servidores, impondo puni¢des para as
faltas cometidas, “é uma supremacia especial que o Estado exerce sobre todos
agueles que vinculam a administracdo por relacbes de qualquer natureza,
subordinando-se as normas de funcionamento do servico ou do estabelecimento”
(MEIRELLES, 2006, P.124).

A administragcdo como responsavel pela conveniéncia e oportunidade de
punir o servidor, deve exercer este poder em beneficio do servico.

Luz (1994) afirma que o exercicio deste jus puniendi “é o que decorre,
mesmo em abstrato, o que podemos denominar pretensdo punitiva do Estado”
(p.69), e essa pretensdo atua como uma verdadeira coacdo subjetiva de carater
geneérico, tanto para o agente potencial do ilicito disciplinar, quanto para aquele
servidor publico que cometeu a infracao estatutaria.

O poder disciplinar é um atributo da administracdo publica, fundamentada
em relacdo estatutaria ou contratual, que é posta em pratica para assegurar a ordem
interna do servico publico, devendo ser exercido de acordo as normas e principios a
ele inerentes, dentre 0s quais o0s principios da dignidade humana, da
proporcionalidade, devido processo legal, do contraditério e ampla defesa, que
impdem limites aos abusos e persegui¢cées de administradores inescrupulosos no
uso do poder disciplinar da administracdo (COSTA, 2006).

Nesse sentido, Varoto (2010) destaca que € importante a administracéo ter
um sistema que expresse a sua desaprovacao em relacdo a conduta inadequada de
seu agente, lhe aplicado uma sancéo, representando assim uma puni¢céo em relagéo
ao mal causado, mas nunca a vontade do particular do sancionador, desta forma,
evitando revestir a sancdo de sentimentalismo e arbitrio, que dista do justo. E

completa:
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“Destarte, ndo ha duvida quanto a origem do poder punitivo do Estado no
gue respeita a matéria disciplinar. O agente do poder publico esta
sustentado na legalidade, mas se deve ater aos limites da lei, sob pena de
esboroar-se toda a sua legalidade.

A vontade do Estado, em consequéncia, hdo pode permitir seus agentes de
obrarem de modo arbitrario, sem limites, tentando justificar precaria
previsibilidade legal e na informalidade processual’ (VAROTO, 2010, p.33)

O poder disciplinar abrange as infracdes administrativas relacionadas com o
servico, por isso ndo se confunde com o poder punitivo penal do Estado que é
exercido para a punicao criminal, com finalidade social. Meirelles (2006) explica que
a punicao disciplinar e criminal possuem fundamentos distintos, bem como € distinta
a natureza das penas, e por isso, ha a possibilidade da aplicacdo conjunta das duas
penalidades sem incorrer no chamado bis in idem, assim, determinada conduta do
servidor publico poderd ensejar em puni¢cdo administrativa e punicdo na esfera
penal, e afirma que toda condenacao criminal por delito funcional sera punida na
esfera administrativa, mas nem toda punicao disciplinar havera condenacéo criminal.

José Armando da Costa (2006) ressalta que anteriormente quando as regras
de direito eram esparsas em relacdo as questdes disciplinares, era comum a tarefa
técnico-cientifica de estabelecer as semelhancas do poder disciplinar com o poder
penal, principalmente no uso da analogia in bonam parte, para proteger o servidor
dos abusos e excessos que eram praticados em grande escala, dentre os
doutrinadores que exerciam tal tarefa, o autor cita Francisco Campos, que define
que o direito disciplinar possuia afinidades com o direito penal, e estabelecendo que
“ndo ha distincdo ontoldgica entre o ilicito que € cominada uma pena criminal e o
ilicito administrativo, sancionado mediante penalidade de carater administrativo,
sancionado mediante penalidade de carater administrativo” (CAMPOS, 1958, p. 371,
apud. COSTA, 2006, p.25)°. No entanto, tal tarefa tornou-se desnecessaria pelo
figurino democratico que se reveste pela imposi¢cao dos principios constitucionais.

Sobre a distincdo do direito administrativo sancionatério do direito penal,
Bacellar (2012) revela que a questéo € constitucional, pois “ndo haveria sentido na
previsao constitucional de linhas gerais de um regime administrativo sancionatorio
se este nao contasse com fundamentos diversos do direito penal”. (p.34). A distingéo

€ evidenciada tanto no fundamento quanto na natureza das penalidades. Neste

2 CAMPOS, Francisco. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958, v.2
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sentido, entendemos como o autor, que nao ha razao para haver um comparativo do
direito administrativo, dada as diferengcas na sua esséncia, principalmente em
relacdo aos bens juridicos protegidos em cada esfera.

No entanto, na ocorréncia de crime contra a administracdo publica, deve-se
atentar para a clausula de reserva jurisdicional, aguardando a conclusdo do
processo penal para abertura do processo administrativo disciplinar, bem como esta
deciséo fica vinculada em relagcéo ao conteudo decidido pelo Poder Judiciario.

Devido falta de prévia definicdo da falta disciplinar e sua sancéo, desta
forma, a doutrina evidenciava que poder disciplinar tinha como caracteristica a
discricionariedade, no sentido que o administrador devera avaliar criteriosamente a
conduta praticada pelo servidor e aplicara a punicdo cabivel, oportuna e

conveniente, dentre as previstas em lei. Como trazia Hely Lopes Meirelles:

“A apuracao regular da falta disciplinar é indispenséavel para a legalidade da
punicdo interna da administracdo. O discricionarismo do poder disciplinar
ndo vai a ponto de permitir que o superior hierarquico puna arbitrariamente
o subordinado. Devera, em primeiro lugar, apurar a falta, pelos meios legais
compativeis com a gravidade da pena a ser imposta, dando-se
oportunidade de defesa ao acusado. Sem atendimento destes dois
requisitos, a punicdo sera arbitraria (e nao discricionaria), e, como tal,
ilegitima e invalidavel pelo judiciario”. (MEIRELLES, 1994, p.126)

No entanto, essa doutrina ja foi superada, pois ndo ha espaco para a
discricionariedade na aplicacdo da puni¢do disciplinar, na realidade, é ato vinculado
a lei e tem carater de poder-dever, haja vista que a ndo aplicacdo de punicao
disciplinar ao servidor infrator, configura crime de condescendéncia criminosa®, ndo
havendo critérios de oportunidade e conveniéncia.

Para o exercicio do Poder Disciplinar e aplicacdo da sancado administrativa é

necessario, como todo ato administrativo, ser motivado, sob pena de ser

% O art. 320 do Cédigo Penal prevé como crime de condescendéncia criminosa a conduta de
“Deixar o funcionario, por indulgéncia, de responsabilizar subordinado que cometeu infracdo no
exercicio do cargo ou, quando |he falte competéncia, ndo levar o fato ao conhecimento da autoridade
competente” com pena de detencao de 15 dias a 1 més, ou multa. Cezar Roberto Bitencourt (2012)
orienta que o este crime trata-se de uma modalidade menos grave de prevarica¢do, provocado por
condutas omissivas proprias, seja deixando de responsabilizar o funcionario subalterno faltoso,
omitindo-se na apuracao disciplinar, seja ndo levando ao conhecimento da autoridade competente. O
Bem juridico protegido neste crime é o da moralidade e probidade administrativa, bem como a

integridade de seus funcionarios.
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considerada ilegal, podendo até mesmo ser resumida, mas nado dispensada. “A
motivacdo destina-se a evidenciar a conformacao da pena com a falta e a permitir
que se confira a todo tempo a realidade e a legitimidade dos atos ou fatos
ensejadores da puni¢cdo administrativa” (MEIRELLES, 1994, p.127).

Logo, a motivagéo para a aplicacdo da sancado administrativa ndo é somente
requisito de validade do ato disciplinar, como também ¢é direito do agente publico
acusado, para ciéncia e combate dos quesitos utilizados para avaliacdo da culpa do
acusado e dosimetria da pena administrativa aplicada, e assim, oportunizar o

exercicio do direito de da ampla defesa e contraditério.

2.3.2 A Garantia do Devido Processo Legal

A regra geral do processo administrativo disciplinar € inferida através da
leitura do art. 5° inciso LV através do inciso LIV do mesmo artigo, € matriz dos
demais principios processuais constitucionais, que atribui uma estrutura de direitos e
garantias fundamentais. (BACELLAR, 2012).

Claudio Roza (2003) nos ensina que o devido processo legal é o fundamento
para aplicacdo das garantias do contraditorio, ampla defesa e juiz natural, este no
aspecto processual do principio, por isso, hd necessidade da exigéncia de um
processo formal para que o Estado possa agir. Através deste processo que se
proporciona o contraditério e ampla defesa para a tomada de decisdes gravosas
contra o servidor publico.

Assim, o devido processo legal ndo pode ser separado do direito a ampla
defesa e contraditério, pois o “direito ao servigo jurisdicional corretamente prestado e
as oportunidades que o conjunto de normas processuais constitucionais oferece
para a defesa judicial de direitos e interesses” (DINAMARCO, 2003, p, 128 apud.
ROZA, 2003, p.101) *.

Roza apresenta um rol, ndo exauriente, de as garantias derivadas do devido

processo legal no processo administrativo disciplinar:

* DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo . 112 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2003, p.128.
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“a) Direito a citacdo e ao conhecimento do teor da acusagéo;

b) Direito a um rapido e publico julgamento;

c) Direito ao arrolamento de testemunhas e a notificagéo para
comparecimento em juizo;

d) Direito ao contraditorio;

e) Direito a ndo se ver processado por alegada infracéo a Leis posteriores
ao fato;

f) Direito a plena igualdade entre acusacao e defesa;

g) Direito contra a ilegalidade e medidas de busca e apreensao;

h) Direito de ndo ser acusado com base em provas ilegalmente obtidas;

i) Direito a assisténcia judiciaria (inclusive gratuita); e

]) Privilégio contra a auto-incriminag&o” (2003, p. 101)

A administracdo sempre devera realizar os atos disciplinares seguindo o
devido processo legal, mesmo se valendo dos meios sumarios de apuragao, que ira
refletir na garantia do contraditério e ampla defesa, caso contrario estara a “produzir
um processo totalmente desprovido de legalidade e, portanto, incapaz de produzir os
resultados perseguidos”. (VAROTO, 2010, p.99).

O devido processo legal reflete na instrugcdo de um processo justo, sobre o
tema, Bacellar ainda assevera:

“O direito ao processo justo garante condicdes minimas para a obtencao do
escopo fundamental da acdo e compreende: (a) o direito de acdo paralelo
ao direito de defesa (parita delle armi) para iguais chances de sucesso final
(no processo administrativo tomara um sentido peculiar porque a
administracdo tem o dever de agir); (b) a importancia do direito a prova,
uma vez que o direito de provar estd compreendido no poder de agir, de
usar todos os meios probatérios do sistema relevantes para demonstracédo
do fato e da demanda, (c) inadmissibilidade de barreiras processuais que

tornem excessivamente dificultoso ou impossivel o concreto exercicio dos
poderes de agir”. (2012, p.66).

Desta forma, através do devido processo legal cria-se um ambiente
garantista dos principios constitucionais, notadamente da ampla defesa e do

contraditorio.

2.3.3 A Garantia da Ampla Defesa e Contraditorio

A Constituicdo brasileira ndo somente prevé a necessidade do processo
administrativo, como assegura que haja ampla defesa e contraditorio, disposta no

art. 5° LV CF, “assegurando aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
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aos acusados em geral, o contraditério e ampla defesa com meios e recursos
inerentes”. No art. 41 § 1°, incisos Il e Ill CF, h&a previsdo ainda que o servidor
publico estavel somente perdera o cargo nos casos de sentenca judicial transitada
em julgado, mediante processo administrativo ou apds avaliacdo de desempenho,
sendo em todos 0s casos assegurada ampla defesa.

Os principios de ampla de defesa e contraditério mantém profunda
interacdo, vindo a mesclar-se em muitos momentos. Medauar (2012) lista cinco
desdobramentos vinculados diretamente a ampla defesa:

a) O carater prévio da defesa, que reserva a anterioridade da defesa em
relacdo ao ato disciplinar e deve existir em todas as apuragbes disciplinares,
independente da conduta cometida, sua gravidade, e sua pena prevista em estatuto;

b) Direito de interpor recurso administrativo, respaldado no direito
constitucional de peticdo, o administrado podera interpor recurso contra decisao
administrativo disciplinar;

c) Defesa técnica, consistindo na defesa realizada através de defensor
profissional (advogado), com vistas a paridade de armas, plenitude do contraditério e
conhecimento especializado do advogado.®

d) Direito de ser notificado, vinculado ao aspecto da informacéo geral, o
acusado deve ser cientificado no inicio do Processo Disciplinar com a indicacdo de
fatos e bases, deve ter acesso aos elementos de expediente, e ser cientificado
anteriormente sobre medidas para a producédo de provas,

e) Direito de requerer producéo de provas, a solicitacdes do acusado devem
ser realizadas e consideradas, ndo significando que ele podera fazé-lo de forma
abusiva, como forma de protelar ou tumultuar o Processo Disciplinar.

A ampla defesa é dada ao acusado em razdo de sua dignidade de pessoa,
sendo protegida pelo processo administrativo, independente de questdes
relacionadas as alegagfes ou porque o agente publico é culpado. (ROZA, 2003).

O Direito a ampla defesa é a esséncia do Processo Administrativo
Disciplinar, € a faculdade de ter ciéncia do processo, do fato que esta sendo

acusado, rebaté-lo com a producao de provas, por isso ndo basta ouvir o acusado

> “Nos processos disciplinares de servidores se firmara entendimento no sentido da
necessidade de defesa técnica, o que gerava para a Administracdo a obrigatoriedade de indicar
advogado dativo para o servidor desassistido. Tal orientacdo se alterou com a Simula Vinculante 05
do STF, que aboliu a exigéncia, tornando-se facultativa a defesa técnica: “A falta de defesa técnica
por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicdo” (MEDAUAR, 2011,
p.185)
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em simples declaragao, deve ser dado oportunidade dele apresentar defesa escrita,
meio que ter4 mais liberdade para apresentar suas alegacfes e requerer as provas
necessarias. O que nao afasta o encarregado do processo disciplinar a buscar a
verdade real dos fatos, se aprofundando na pesquisa do ocorrido. (LAZARINI, 2003).

O contraditério significa a possibilidade da ciéncia de todos os fatos,
argumentos, documentos e outras provas pelo acusado, para entdo propiciar a
reacao, apresentando o seu ponto de vista (interpretacdo) ou seu préprio argumento.
Com profunda inter-relacdo com o principio da ampla defesa, o principio do
contraditorio tem como base a informag&o necessaria para reacao do acusado. Para
este principio, Medauar (2012) apresenta trés desdobramentos:

a) Informacgéo Geral, consiste no direito do acusado obter conhecimento dos
fatos que serviram de base para a instauracédo do processo disciplinar. Deste ponto,
surge a necessidade da comunicagdo de todos os momentos do processo para o
acusado e a vedacgao do uso de expedientes que ndo constam nos autos;

b) Ouvida de sujeitos ou audiéncia das partes, manifestada pela
possibilidade de apresentar seu ponto de vista sobre fatos, documentos, argumentos
e outras provas apresentados no processo disciplinar, além do direito paritario de
propor provas, direito ver as provas feitas e apreciadas, e direito a prazo razoavel
para contrapor as provas existentes;

c) Motivacdo, como forma de verificar que o administrador efetivamente
apreciou as provas obtidas, e o quanto aquela prova influenciou na deciséo final,
com isso, propicia a transparéncia administrativa, cumprimento a legalidade e facilita
o controle das decisdes administrativas.

Neste contexto, o estado deve examinar todos os argumentos do acusado e
decidir motivadamente, pois seria inatil a garantia da ampla defesa se o agente
examinador fosse autorizado a ignorar os argumentos apresentados pelo acusado,
arriscando analisar somente argumentos improcedentes, e na pratica seria 0
comprometimento da ampla defesa. “Recusar-se a responder as arguicdes
formuladas em defesa do interesse do particular caracteriza ato arbitrario,
compativel apenas com as concepc¢des vigentes na época anterior ao Estado de
Direito”. (JUSTEN FILHO, 2013, p. 376). A motivacdo ndo € mera indicacdo legal
sobre a tarefa de decidir do administrador, consiste na indicacdo dos fundamentos

de fato e direito para embasar a deciséo.
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Na atual conjuntura juridica brasileira, ndo h4 como conceber um processo
disciplinar sem garantir a ampla defesa e contraditério ao acusado, por mais
contundente que seja as provas contra o agente publico, deve haver espaco para
discusséo e elaboracédo de novas provas no sentido de mitigar a sua culpa, se ndo
possivel afasta-la ou justifica-la, tentara reduzir sua parcela de responsabilidade, o
que resulta na amenizacao da pena imposta. Caso contrério estariamos em afronta
a Constituicdo, que poderia ser revista pela Administracdo ou ainda pelo Poder

Judiciario.

2.4 O ILICITO, A SANCAO ADMINISTRATIVA E O PRINCIPIO DA TIPICIDADE

Muitos estatutos que dispdem sobre o regime juridico disciplinar dos
servidores publicos tomam por base para o calculo da prescricao disciplinar a
gravidade do ilicito funcional cometido e sua correspondente sancao disciplinar.
Esse ilicito funcional, de acordo com Marcal Justen Filho “consiste na conduta
reprovavel, omissiva ou comissiva, praticada por servidor e infringente de dever
juridico a ele imposto por lei” (2013, p.1049). Reprovavel porque é necessario haver
esse elemento subjetivo, para determinar o dolo ou culpa. Omissiva ou Comissiva,
pois a conduta ilicita deve ser praticada pelo servidor. Infringente de dever juridico,
visto que a ac¢do ou omissdo sao reprovaveis quando afetam um dever juridico. E
imposto por lei, uma vez que a lei deve descrever certa conduta como ilicita ou
violadora do dever.

Seguindo orientacdo semelhante, Edemir Netto de Aradjo (1986) explica que
ilicito administrativo é “a acdo ou omissdo do homem, antijuridica, culpavel e
imputavel a agente publico, envolvendo responsabilidade e sanc¢des de matéria
administrativa” (p. 287). O autor divide os ilicitos administrativos em duas categorias,
o ilicito administrativo puro, quando atenta contra a hierarquia ou disciplina,
atentando contra a boa ordem do servi¢o publico, e ilicito administrativo penal, cuja
conduta é prevista também como ilicito penal. Para o ilicito administrativo penal
havera repercussao nas esferas penal e administrativa sem incorrer em bis in idem,
e nesse sentido Varoto destaca que “o importante a considerar que o ilicito

administrativo que também venha a ser tipificado como ilicito penal podera produzir



27

efeitos em ambos os campos, sendo, inclusive, de obrigagdo da autoridade
competente” (2010, p. 128).

A Sancdo Administrativa € uma forma de defender a prépria administracéo e
busca o desenvolvimento correto de sua atividade, Justen Filho afirma que Sancao
Administrativa “é uma puni¢do consistente na restricdo de direitos ou na ampliacédo
de deveres, cominada em lei como decorréncia da pratica de infragdo funcional
reprovavel e imposta por meio de processo administrativo”. (2013, p. 1050). A
sancdo consiste no agravamento da situacao juridica do sujeito, com elevacao dos
deveres ou reducao de direitos, devendo ser disposto em lei, seguindo o principio da
tipicidade, que indica os pressupostos para aplicacdo das puni¢gdes previstas, pois
seria inconstitucional a auséncia de previsdo. Deve haver vinculo de causalidade
entre a conduta reprovavel funcional e a sancao administrativa, sendo aplicada de
forma proporcional. (JUSTEN FILHO, 2013)

Portanto, para a aplicacdo da punicao disciplinar devera haver previsao legal
das condutas consideradas como ilicitos administrativos, das sancbes a serem
aplicadas, bem como dos pressupostos para aplicacdo destas punicfes. Esta
previsao legal € premissa do Principio da Tipicidade, como decorréncia do Principio
da Legalidade, que “significa que a previsdo normativa de sancdes e infragdes deve
assumir um grau minimo de precisdo de modo a permitir aos interessados mensurar
o tipo de comportamentos sancionaveis e as puni¢cdes que estdo sujeitos”. (DIAS,
1997, p.39, apud BACELLAR, 2012, p.179)°.

Bacellar (2012) nos ensina que o Principio da reserva legal aplicado no
Direito Penal estende ao direito administrativo sancionador, portanto, ndo ha espaco
para a atipicidade no Direito Administrativo Disciplinar. Por isso aponta criticas aos
Estatutos que apresentam um rol de condutas tipificadas como ilicitas a partir de
conceitos genéricos, ou ainda a abertura legislativa na aplicagdo da sanc¢do. O autor
determina que “qualquer escolha deixada ao administrador deve ser passivel de
verificacdo”. (p.183), desta forma, na elaboracéo legal sobre o regime disciplinar de

servidores publicos deve ser observado o Principio da Tipicidade.

® DIAS, Eduardo Rocha. Sancdes Administrativas aplicaveis a licitantes e ¢ ontratados .
Séo Paulo: Dialética, 1997, p. 39.
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3 A PRESCRICAO NO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLIN AR

O decurso do tempo é fato importante no Direito, por isso ha varios institutos
que disciplinam a influéncia do tempo sobre as relacdes juridicas, dentre as quais
esta a prescrigéo.

O instituto da Prescricdo foi concebido no Direito Romano, originado do
termo praescriptio, que deriva do verbo praescribere. Em meados do ano 520, época
que estava em vigor o sistema formulario, o pretor instituiu as a¢des temporarias,
autorizado pela lei Aebutia, as quais deveriam ser exercitadas durante um
determinado periodo de tempo. Nesta acdo havia uma parte inicial, chamado
praescriptio, que avaliava se ja havido exaurido seu prazo, e em caso afirmativo
determinava o0 juiz a absolvicdo do réu. (COSTA, 2006). Este instituto foi criado
pelos Romanos no interesse de ndo manter a incerteza juridica, bem como pela
necessidade de estabelecer consequéncias desfavoraveis a inércia do titular do
direito, pois 0 “juiz sO entraria na apreciacdo do mérito se a praescriptio fosse
considerada inexata”. (BATALHA, 1968, p.29).

O Direito Romano néo regulava a prescricdo extintiva no sentido moderno,
mas com o passar do tempo, o instituto se modificou, hodiernamente, o instituto da
prescricdo pode ser encontrado nos mais diversos ramos de direito.

O instituto da prescricdo admite um modo de aquisicdo de direitos e um
modo de perda de direito, nominados respectivamente, prescricdo aquisitiva e
prescricao extintiva. Aquela somente se admite no direito civil, mais especificamente
no campo dos direitos reais, considerada como modo de aquisicdo de propriedade
pela usucapido. Ja a prescricdo extintiva reflete na perda do direito de acdo em
consequéncia pelo seu ndo exercicio. (MARTINS & PASSOS, 1999). José Armando
da Costa define neste mesmo sentido, como “uma extinguente do direito de acéo.
Por este instituto, perde-se, de forma direta, o direito de acéo, e por via obliqua, o
proprio direito que deveria ser postulado na acdao” (COSTA, 2006, p. 44).

Wilson de Souza Campos Batalha também distingue as duas formas de
prescricdo asseverando: “A prescricdo pode ser extintiva, quando acarreta a perda
da faculdade, ou aquisitiva, quando a perda da faculdade de alguém se alia a

aqguisicao do direito de outrem (usucapiao)”. (1968, p. 916).
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Neste ponto, 0 que interessa ao estudo da prescricio no processo
administrativo disciplinar é o estudo da prescricdo extintiva, pois a prescricao
aquisitiva trata de tema referente a aquisicdo de bens no campo dos Direitos Reais
no Direito Civil. Aqui fica claro que ha certa diferenca na aplicacdo da prescricao
entre os ramos de direito publico e privado, cujo contraste sera mais detalhadamente
versado no transcorrer deste trabalho.

Com a prescricao extintiva, se estabelece um limite temporal para um direito
de acdo, com objetivo de promover a tranquilidade da ordem juridica e, portanto,
funda-se no interesse social da estabilidade nas rela¢des juridicas, afastando a
incertezas que a ordem juridica condena. Desta forma, € imposto um termo fazendo
0 estado de incerteza cessar, no interesse superior da ordem publica. (VAROTO,
2010).

Celso Antonio Bandeira de Mello (2003) evidencia que no Direito
Administrativo a prescricdo se manifesta em formas diferentes: a Prescricdo da
pretensdo do administrado a pleitear direito via administrativa, compreendendo os
prazos para os administrados exercerem o direito a reclamacao e interposicao de
recursos administrativos; a prescricdo de acdes judiciais do administrado contra o
poder publico; a Prescricdo da possibilidade de a Administracdo prover ela propria,
sobre certa especifica situacdo; e a Prescricdo das acdes judiciais contra o
administrado.

Varoto (2010) indica que ha ainda a prescricdo da pretensao punitiva do
Estado na ocorréncia de falta disciplinar, esta prescricdo se manifesta devido a
inércia da Administracdo para apurar as infracdes administrativas cometidas por
agentes publicos, que resulta na “perda da acédo, atingindo, em consequéncia, de
modo irremediavel, o direito que lhe servia de fundamento. E, em face do caréater do
instituto, fica o detentor do direito punitivo impedido de exercer sua pretenséo
executéria” (p.155).

Nesse sentido, Silvio Rodrigues nos ensina que prescricdo € definida como
perda do direito de punir do Estado, constituindo em causa extintiva de punibilidade,

e afirma que:

“a pretensdo punitiva, ndo pode eternizar-se como uma espada de
Damocles pairando sobre a cabeg¢a do individuo. Por isso o Estado
estabelece critérios limitadores para o exercicio do direito de punir, e,
levando em consideracdo a gravidade da conduta delituosa e da sancéo
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correspondente, fixa o lapso temporal dentro do qual o Estado estara
legitimado a aplicar a sancéo penal adequada” (1994, p.318).

Assim, o tempo também produz efeitos no campo do Direito Disciplinar, pois
a falta de um agente publico faz nascer para o Estado a pretensdo punitiva
administrativa, nos termos do regime disciplinar. “Todavia, pode essa punicdo
prescrever, se a administracdo, dentro de certo lapso de tempo, ndo promover a
responsabilizacdo do servidor que cometeu a transgressao” (COSTA, 2009, p. 78). E
Costa ainda completa:

“Se a finalidade primordial da responsabilizacao disciplinar € a promocéo da
ordem, da normalidade e do aperfeicoamento funcional no ambito das
reparticbes publicas, para que, dentro de um clima apropriado, possa o
Servi¢co Publico atinge seus fins, ndo se justifica, a bem da verdade, que o
servidor faltoso venha a ser punido depois de haver cometido, ha bastante
tempo, uma infrag&o disciplinar” (2009, p. 78).

Esse fator tempo, no ambito do Processo Administrativo Disciplinar, serve
como barreira contra a Administracdo, evitando a aplicacdo de sancdes contra
funcionario que cometeu falta administrativa prevista em Estatuto. (CRETELLA,
1999).

Esse também ¢é o sentido apresentado no Manual de Processo

Administrativo Disciplinar da Controladoria Geral da Uniéo:

“A Prescricdo no Direito Disciplinar € um instituto juridico que tem por
finalidade delimitar um prazo durante o qual a Administracdo Publica pode
punir um servidor, caso seja constatado que ele praticou um ilicito
administrativo-disciplinar” (2013, p. 390).

No Processo Disciplinar, Egberto Maia Luz destaca a relevancia do estudo
da prescricéo, afirmando:

“O problema ensejado pela prescricdo € de extraordinaria importancia, ndo
apenas porque ele envolve direito do Estado de exercer a sua sangao
disciplinar, como, principalmente, porque deflui das mesmas consideracdes
a atuacdo da defesa na persecucdo do que lhe é préprio, até esgotar,
juridicamente, a esfera administrativa” (1994, p. 196).

E complementa que a importancia deste instituto é negligenciada por muitas
legislacdes, que ndo dispdem de um preciso enfoque para o tema ou ignorando a

existéncia dos prazos prescricionais nos processos disciplinares. (LUZ, 1994).
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Varoto (2010) alude que é pacifico entre os doutrinadores o conceito de
prescricdo, atrelando ao decurso do tempo e a necessidade de garantir o equilibrio
das relacbes juridicas, e a sua verificacdo ndo depende de nenhuma condicdo
particular do agente ou qualquer outra circunstancia.

Bacellar (2009) conclui que tdo significativo € o instituto da prescricdo
disciplinar para a tutela da seguranca juridica, que ele deve ser tratado como
principio constitucional, ligado ao Estado Democratico de Direito, pois “o direito nao
se compadece com a ideia de que se possa eternizar a possibilidade de sancao”.
(p.57).

A prescricdo da falta disciplinar se refere ao funcionario que cometeu ato
ilicito, mas sua responsabilizacdo ndo é promovida por certo lapso de tempo, trata-
se da prescricdo da pretensdo punitiva, diverso da prescricdo da pretenséo
executodria, que ocorre quando o funcionario ja fora processado, mas nao foi
executada a punicdo por certo tempo. No direito disciplinar brasileiro, ha somente
“prescricao da falta disciplinar; ndo havendo nenhum regime disciplinar, entre nos,
que regulamente a prescricdo da pena imposta, a menos que se pudesse aplicar, as
disposicdes do Direito Penal” (COSTA, 2006, p. 77), mas essa pratica ndo é bem
aceita pelos administrativistas e pelos administradores publicos.

3.1 PRESCRICAO OU DECADENCIA NO PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR?

Ha bastante divergéncia entre os administrativistas em relacdo a qual
instituto esta se tratando quando ocorre o0 perecimento da pretensdo punitiva
disciplinar.

Embora as categorias assemelhadas prescricdo, decadéncia, preclusao e
perempc¢dao, ter o fator tempo como causa comum em suas ocorréncias, devemos
distingui-las para aplicacéo correta dos institutos extintivos.

Como primeira distingdo, destacamos que a Preclusdo e a perempc¢éo séo
matérias de direito processual, o que afasta as discussdes acerca de sua aplicacao

como definicdo da perda do direito da punicdo disciplinar, a maior divergéncia
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doutrindria € em relacdo a decadéncia e a prescricdo, que sao de direito material.
(COSTA, 2006)

A Precluséao, de acordo com Costa (2006), trata-se da perda do exercicio de
um direito durante um uma acédo ajuizada, chamado também de preclusdo de
decadéncia especializada, pois “é a decadéncia do exercicio de um direito cujo
substrato € a acdo judicial” (p. 45). Difere da prescricdo devido o termo inicial
sempre ocorrer apds o processo e difere da decadéncia, pois nesta 0 que se perde é
o direito material e na preclusao € o direito adjetivo. (BANDEIRA DE MELLO, 2003).

A Perempcao ocorre pela inércia do autor durante a acao ajuizada, € o
abandono da acado pelo autor. Costa (2006) explica que é causa que mata a acao.
Esse instituto pode ser encontrado no processo penal na acdo privada exclusiva,
guando o “querelante deixa de promover o andamento do processo durante 30 dias
seguidos (art. 60 do Codigo de Processo Penal). A perempcéo pode ocorrer também
no campo do processo civil (CPC, art. 267)” (COSTA, 2006, p.45).

Afirma-se que a Decadéncia envolve a extingdo do direito, consistindo na
perda do direito pelo autor, em reflexo perde-se o direito de acado, ja que nao
havendo direito ndo restara a acdo que lhe é correspondente. Neste sentido,
Orlando de Almeida Secco, assevera que também nominada caducidade, é “a perda
de um direito em virtude do seu titular ndo o haver exercido no decurso de um prazo
estipulado por lei para tal exercicio. Assim, uma vez perdido o prazo, extinto estara o
direito correspondente.” (1995, p. 185).

Em relacdo diferenca entre a decadéncia e a prescricdo, Ada Pellegrini
Grinover (2005) reconhece que essa distingdo possua desdobramentos relevantes,
mas nao é tarefa facil. Costa (2006) ainda explica que um dos maiores erros dos
operadores do direito ocorre na distingdo entre a prescricdo e a decadéncia, pratica
condenavel, uma vez que seus efeitos sdo bem distintos.

Apesar de semelhangas quanto a causa que os origina pelo decurso de um
determinado prazo fixado por lei, sem haver manifestacdo do titular de um direito, a
prescricao e a decadéncia possuem diferentes efeitos.

Batalha (1968) explica que a tradicional diferenciagdo esta no conceito, na
qual a decadéncia envolve a extingdo do direito e a prescricdo extingue apenas a
acdo. A decadéncia visa o direito que nasceu com determinado prazo para ser
exercido, mas seu titular ndo manifestou neste determinado periodo, e seu efeito

reflete na caducidade deste direito. E a prescricdo visa uma acao que néao foi
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proposta num determinado prazo pelo seu titular, e tem como efeito a extingdo da
acao.
De forma detalhada, José Armando da Costa apresenta as seguintes

diferenciacdes entre a decadéncia e a prescricao:

“a) A decadéncia aniquila diretamente o direito; a prescricdo afeta, de
imediato, a acao;

b) O termo inicial do prazo de decadéncia € marcado pelo momento do
nascimento do direito; a0 passo que na prescricdo o marco inicial é a
violacéo do direito;

C) O prazo decadencial ndo se interrompe nem se suspende; ja a
prescricdo pode ser suspensa ou interrompida;

d) A decadéncia independe, para a sua declaracdo, de manifestacao do
interessado, devendo ser decretada de oficio pelo juiz; enquanto que a
prescricdo desde que se trate de direito patrimonial (direito disponivel),
necessita de ser invocada pelo interessado para que possa ser apreciada
pelo juiz;

e) Como ja referido acima, a decadéncia, extirpando o direito em sua
substancia, autoriza a reivindicacdo, caso tenha o sujeito ativo do prazo
extintivo satisfeito a prestacdo que lhe competia; ja a prescricdo nao
reconhece o direito de repeticdo, pois, se 0 devedor satisfez divida
prescrita, entende-se que ele renunciou aos efeitos da prescricdo” (2006, p.
46)

Costa (2006) ainda afirma que dentre os autores que se posicionam que 0
prazo da pretensdo punitiva administrativa é decadencial, esta Mario Masagao,
explicando que ndo ha prescricao para a falta disciplinar, e também néo existe acao
para aplicacédo de punicao disciplinar, o que realmente decai é o direito de aplicar a
sancédo pelo decurso do tempo. Costa lhe da razéo, pois a punicdo disciplinar ndo
carece de acgdo, concretizando através do ato administrativo disciplinar, atividade
gue ndo necessita de atividade do Poder Judiciario, devido a auto-executoriedade da
administracdo, e ndo havendo acao, ndo havera perda do direito de acéo, ou seja,
nao haveria possibilidade de se falar em prescricéo.

Celso Antonio Bandeira de Mello é citado por Romeu Felipe Bacellar Filho
(2012) também como defensor que o referido prazo é decadencial, alegando que a
prescricdo é a perda da acao judicial, como meio de defesa de uma pretensao
juridica, pelo fim do prazo para seu exercicio, e a decadéncia é a “perda do proprio
direito, em si mesmo, por ndo utiliza-lo no prazo previsto para seu exercicio, que
sucede quando a Unica forma de expressédo do direito coincide conaturalmente com
o direito a acéo”. (BANDEIRA DE MELLO, 1991, p. 208 apud p.457)".

" BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Regime Constitucional dos servidores da
administracdo direta e indireta . 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991.
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De outro lado, a maioria da doutrina defende que o prazo é prescricional,
assemelhando ao aplicado no Direito Penal, dentre eles estd José Cretella Junior
(1999), que aponta a possibilidade de suspenséao e interrupcdo dos prazos, fato que
nao é possivel na decadéncia. E ainda afirma que “chama-se prescricédo, no sentido
técnico que lhe da o direito punitivo, penal e disciplinar, a extincdo da iniciativa de
punir, resultado da inércia, durante certo lapso de tempo, do poder publico, na
perseguicao da infracdo ou na execucado da sancao”. (1999, p. 92).

Esse entendimento que prevaleceu para o legislador da Lei n°® 8.112/90, que
disciplinou no seu art. 142 que a acao disciplinar sofrer4 prescricdo nos prazos
determinados de acordo com a punicdo a ser aplicada, além de prever a
possibilidade de suspensdo e interrupcdo, ocorréncia que a decadéncia nao
comporta.

Nesse sentido, Renato Luiz Mello Varoto refor¢ca o entendimento em favor da

prescri¢cao disciplinar:

“Ao contrario da prescricdo, na decadéncia o prazo ndo se suspende,
correndo de forma ininterrupta desde o seu termo inicial. Além disso, a
violacdo da norma determina, na prescri¢céo, o inicio do prazo, enquanto na
decadéncia comeca a fluir do nascimento do direito. E importante n&o
esquecer que no ilicito administrativo puro, segundo grande maioria dos
estatutos, e no que lamentavel, o prazo prescricional tem seu inicio
marcado no conhecimento, pela autoridade, da violagdo da norma.”
(VAROTO, 2010, p. 161).

Embora convencido que a consideragcdo do prazo como prescricional ndo
respeita a melhor doutrina, Costa pacifica o tema, afirmando que “é até mais
comodo e aconselhavel como sendo de prescricdo o prazo que libera o servidor
imputado da punicao disciplinar correspondente”. (2006, p.48). Isso porque na Vvisao
mais contemporanea de processo ndo se reduz somente ao praticado pelo Poder
Judiciario, mas em todos os poderes, portanto, “ndo constitui despropésito juridico a
concepcao do instituto da acdo concebida na seara da processualistica disciplinar.
Integrando ndo o género processo judicial, e sim o processo administrativo” (2006, p.
48). Portanto, através deste entendimento, que inclui o processo na administracdo
publica, com a prescricdo disciplinar ocorre a perda da acgdo disciplinar,
consequentemente o Estado ndo mais podera punir o agente publico que cometeu a

infracdo administrativa.
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3.2 NATUREZA JURIDICA DA PRESCRICAO DISCIPLINAR

A definicdo da natureza juridica da prescricao disciplinar passa pela analise
de sua aproximacdo com o Direito Civil e Direito Penal, para verificar se sua
natureza é de indole publica ou privada.

No Direito Civil se dinamiza por meio de relacdes juridicas horizontais, na
qual had o principio de igualdade das partes, orientado pela preponderancia de
interesses privados. A Prescricdo definida pela “a perda da ac¢édo atribuida a um
direito, e de toda a sua capacidade defensiva, em consequéncia do ndo uso delas,
durante um determinado espaco de tempo”. (BEVILAQUA, 1936, p. 428). Sendo trés
os fundamentos para a sua aplicacdo “(a) necessidade de delimitar um tempo de
exigibilidade da obrigagdo, no interesse da ordem e da harmonia social; (b) a
protecdo do devedor; (c) a inércia do credor”. (CARVALHO SANTOS, 1937, p.185).

No entanto, neste ramo a prescricdo podera somente ser alegada pela parte
interessada para ser apreciada pelo Juiz, tratando de direito disponivel do individuo.
Um exemplo disso € o ndo reconhecimento do direito de repeticdo, daquele que
inadvertidamente paga divida prescrita. (COSTA, 2006).

J& no Direito Penal Juarez Cirino (2011) assevera que “a prescricdo
determina a perda do direito de exercer a acdo penal contra fatos puniveis, ou de
executar a pena criminal aplicada contra autores de fatos puniveis, pelo decurso de
tempo” (p. 402). E afirma que prescricao penal tem fundamento na dificuldade da
prova do fato imputado ou na dissolucdo da necessidade de pena, o que confere a
prescricdo natureza processual, pelo impedimento da persecucdo e material, pela
extincdo da pena.

Neste mesmo sentido, Carvalho Filho (1944) destaca que da negligéncia
punitiva do Estado n&o surge direito ao acusado, muito menos surge o direito a
impunidade, desta forma, a prescricdo surge para compatibilizar com a realidade dos
fatos, e ndo como instrumento para a impunidade e estimulo para o cometimento de
ilicitos. Ele surge devido o interesse da sociedade, e ndo do acusado, embora ele
seja beneficiado. A prescricdo é fundada no interesse social da estabilidade das
relacGes juridicas, desta forma, busca solucdes definitivas as diversas situacdes
contrarias ao direito. Como ja comentado, a ordem juridica condena o

estabelecimento de uma situagédo de duvida e incerteza por tempo indeterminado, e
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por isso a prescricdo impde termo para cessar tal situacdo, afirmando os interesses
superiores da ordem publica.

Necessario destacar ainda, que a prescricao penal tem alta carga publica se
comparado com a prescricdo civil, e por isso € indisponivel, impedindo que o
acusado abdique do beneficio decorrente dos seus efeitos, negando espaco para a
renuncia. Desta forma, a prescricdo penal constitui matéria de ordem publica,
devendo ser decretada de oficio ou por solicitacdo das partes, em qualquer fase do
processo de acordo com o art. 61 do Cddigo de Processo Penal.

José Armando da Costa (2006) analisando o instituto da prescrigdo civil e
penal indica que a prescricdo administrativa guarda mais semelhangas com o direito
penal, pela pretensdo punitiva do Estado em relacdo ao agente publico. Evidente
qgue “a indole publica ndo esta na dependéncia que seja reconhecida a existéncia de
absoluta afinidade entre os direitos disciplinar e penal” (COSTA, 2006, p.56), mas
ambos o0s ramos buscam a realizacdo da defesa social e a promocao da
regularidade do servico publico. Téo forte indicio desta similitude que em muitos
estatutos remetem a aplicacéo subsidiaria do Codigo de Processo Penal.

De acordo com José Cretella Junior (1999), para o direito punitivo, seja
penal ou administrativo, a prescricdo é a extingdo da iniciativa de punir, gerada pela
inércia do Estado para a perseguicdo da infracdo ou execucdo da sancao, e ressalta
que “o decurso do tempo é a barreira que se ergue contra a administracdo, que tem
o poder-dever de aplicar sancdes contra o funcionario que cometeu falta
administrativa, capitulada no respectivo estatuto” (CRETELLA JR, 1999, p.92).

Cretella Jr. (1999) destaca ainda que, embora haja autonomia do direito
disciplinar, ha estreitas relacbes como direito penal, sendo que muitos institutos
repercutem na esfera do direito administrativo, dentre os institutos esta a prescricao,

asseverando:

“Quer no ambito do Direito penal, quer no campo do direito disciplinar, o
tempo volta-se contra o detentor do ius puniendi, que perde o direito de agir,
e conta a favor do funcionario, que se beneficia com o desaparecimento da
ameaca potencial, vis inquietativa constantes, que o infligia” (CRETELLA,
1999, p.92).

Na prescricdo disciplinar, assim como na prescricdo penal, também ha
grande carga publica, e da mesma forma indisponivel e irrenunciavel, “uma vez

ocorrida, devera a administragdo ou o 6rgao judicante decreta-la de oficio, ainda que
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o servidor se oponha a esse beneficio” (COSTA, 2006, p.55). HA quem diga que, a
indisponibilidade n&do se descaracteriza nem mesmo quando o servidor solicita que o
processo siga até o final para provar sua inocéncia, para evitar registro infame em
seus assentamentos funcionais.

Embora existam determinadas semelhancas entre o Direito Administrativo
Disciplinar e o Direito Penal sdo ramos autbnomos, assim como expressa Egoberto

Maia Luz apos compara-los:

“Muito Embora tenhamos demonstrado com letra e com espirito da lei o
acompanhamento em perfeita sintonia da norma penal, ocorre no Direito
Administrativo completa independéncia, salvo no que tange ao ja
mencionado principio da absorcéao” (1994, p. 201).

E nesse sentido, demonstrando que é um erro de alguns doutrinadores o
transplante dos institutos do Direito Penal no Processo Administrativo Disciplinar,
Cretella completa:

“Erro elementar de método consiste em “transplantar”, pura e simplesmente,
para o campo do direito disciplinar as no¢8es cristalizadas e ja tradicionais
no campo do direito penal, adaptando institutos destes para a utilizacdo no
campo daquele” (1999, p. 93).

Desta forma, € interessante o estudo das semelhancas entre os institutos
destes ramos, dentre 0s quais do instituto da prescricéo - devido a indisponibilidade
deste direito pelo acusado, o reconhecimento de oficio pela Administracdo Publica, o
que reputa alta carga publica ao instituto - mas sempre mantendo a consciéncia de

suas peculiaridades e autonomia.

3.3 PRINCIPIO DA PRESCRITIBILIDADE DAS INFRACOES DISCIPLINARES

A regra constitucional constante no art. 37 8§ 5° determina que “A lei
estabelecera os prazos de prescricdo para ilicitos praticados por qualquer agente,
servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas acoes
de ressarcimento”, o que revela a opc¢ao do constituinte por indicar como regra que

os ilicitos que causem prejuizo ao erario, praticados pelos agentes publicos sdo
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prescritiveis. E mesmo em relacdo a ressalva sobre as ac¢des de ressarcimento,
Grinover (2005) afirma que seria simplorio extrair desta regra constitucional que as
acOes de ressarcimento sao imprescritiveis, pois isso seria contrario dos principios
gerais do instituto prescricional, e ainda, infringem os principios basilares do Estado
de Direito, da Seguranca Juridica e estabilidade das rela¢des juridicas. Desta forma,

Grinover afirma que:

“é licito concluir que a regra inserta no paragrafo 5° do art. 37 da
Constituicdo Federal ndo estabelece uma taxativa imprescritibilidade em
relacdo a pretensdo de ressarcimento ao erdrio, estando também tal
pretensdo sujeita aos prazos prescricionais estatuidos no plano
infraconstitucional.” (2005, p.47).

Esse € o0 mesmo entendimento de Emerson Gabardo (2009) que explica que
a regra constitucional ndo expressa a imprescritibilidade das acbfes de
ressarcimento, mas ‘refere-se apenas a impossibilidade de inclusdo do prazo
decadencial das acdes de ressarcimento na mesma lei que estabelece o prazo
relativo aos atos ilicitos” (p. 313).

Deste dispositivo constitucional podemos inferir que a prescritibilidade das
infracbes administrativas € regra no atual sistema normativo, a exceg¢do é a
imprescritibilidade, que a primeira vista se aplicaria somente para as ac¢bes de
ressarcimento. No entanto, Bacellar defende que “essa disposi¢cdo constitucional
deve ser interpretada em conformidade com os demais principios constitucionais,
tais como o da seguranca juridica e o da ampla defesa” (2012, p.452), e afirma que
h& previsdo Constitucional da prescritibilidade até mesmo para as acdes de
ressarcimento ao erario.

Desta forma, para as infracdes disciplinares o instituto da prescricdo deve
ser considerado como Principio Constitucional, isso porque no entendimento de
Bacellar, “a lei Fundamental elevou, portanto, a garantia constitucional a
prescritibilidade da pretensédo punitiva da administracdo publica. A prescritibilidade
da administracédo publica configura, assim, principio constitucional expresso”. (2012,
p. 453).

A jurisprudéncia também traz esse entendimento que n&do ha espaco para a
imprescritibilidade da acao disciplinar, conforme decisdo do STF do Min. Moreira

Alves:
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“Se até as faltas mais graves — e, por isso mesmo, também definida como
crimes — sao, de modo genérico, suscetiveis de prescricdo, no plano
administrativo, ndo ha como pretender-se que a imprescritibilidade continue
a ser principio geral, por corresponder ao escopo da sancao administrativa,
ou seja, 0 interesse superior da boa ordem do servico publico” (RDA 135
apud CRETELLA, 1999, p. 112)

Seguindo semelhante posicao, Varoto afirma que:

“E na doutrina patria, unissono o excepcional da imprescritibilidade. A regra
€ a de que a prescricdo atinge a todas as acdes e pretensdes, sendo
irrelevante tratar-se de direitos pessoais, reais, privados ou publicos.
Reitere-se considerar a imprescritibilidade ndo pode ser havida como regra”
(2010, p.161).

Mesmo havendo omisséo da legislacao infraconstitucional em relagcdo aos
prazos prescricionais, “jamais poderd conduzir a imprescritibilidade, devendo o
intérprete, neste caso, lancar mao da analogia” (BACELLAR, 2009, p.57), isso
porque esta lacuna deve ser solucionada com base no principio constitucional da
prescritibilidade.

Para o Processo Administrativo Disciplinar aplicado aos servidores civis esta
analogia ndo € necessaria, pois a Lei n® 8.112/90 trouxe de forma expressa a

previsao dos prazos aplicados:

“Art. 142. A acao disciplinar prescrevera:

| - em 5 (cinco) anos, quanto as infragBes puniveis com demissédo, cassacgao
de aposentadoria ou disponibilidade e destituicdo de cargo em comisséo;

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

IIl - em 180 (cento e oitenta) dias, quanto a adverténcia.”

Em relacdo aos ilicitos administrativos penais, aquelas infragdes disciplinares
que também se configuram como crime, a legislacdo prevé no art. 142 § 2° que se
aplicam os prazos de prescricdo previstos na lei penal. Ocorre ainda, que nos estatutos
gue omitem a previsao de tal prazo, ha aplicacéo por analogia da legislacdo federal.

José Armando da Costa (2006) infere que além de conferir a certeza e a
estabilidade das relagbes juridicas entre a Administracdo e o seu funcionario, de
modo que ele ndo fique intranquilo pelo resto de sua vida funcional, proporcionando-
lhe seguranca juridica, a prescri¢cdo propde a forcar os dirigentes publicos “para que
responsabilizem o mais rapido possivel o servidor faltoso, a fim de que a

regularidade volte logo ao seu leito de normalidade” (p. 245) e a “desencorajar a
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negligéncia dos chefes hierarquicos, com vistas a tornar o servico publico o mais
eficiente possivel”. (p. 245).

Como principio constitucional, a prescritibilidade das infracGes disciplinares
reveste de alta carga publica, que resulta na sua indisponibilidade, o que impede o
agente publico de abdicar do beneficio deste instituto. Assim como no Processo
Penal, a prescricdo constituindo matéria de ordem publica e irrenunciavel deve ser
decretada de oficio em qualquer fase do processo disciplinar. Nesse sentido Costa

assevera.

“a prescricao disciplinar é, também, dotada de substancial carga publica.
N&o podendo, portanto, ficar na esfera de disponibilidade do servidor
imputado. Em outras palavras, a prescricdo disciplinar, como ocorre na
relagdo a pena, é indisponivel e irrenunciavel. Uma vez ocorrida, devera a
administracdo ou 6rgdo judicante decreta-la de oficio, ainda que o servidor
imputado se oponha a esse beneficio”. (2006, p. 55)

A Unica excecdo que se faz a esta indisponibilidade é feita em relacéo
aquele servidor que em sua consciéncia inocente das acusacdes, requeira 0
seguimento do processo disciplinar para que nao haja indicacdo infame em seus
assentamentos funcionais, como efeito da extin¢cdo da punibilidade pela prescricéo,
como disposto no art. 170 da Lei n°® 8.112/90.

Portanto, o instituto da prescricdo ndo visa premiar o agente que comete
ilicitos administrativos, mas busca instrumentalizar a administracdo publica para
evitar os efeitos dos desvios de conduta, através da aplicacdo das sancdes
administrativas dentro de certo prazo atendendo os objetivos da punic&o. E de outro
lado garante seguranca das relacfes juridicas entre a administracdo e o agente
publico, haja vista que o fator tempo prejudica a ampla defesa.
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4 A APLICABILIDADE DA PRESCRICAO NO PROCESSO DISCIP LINAR

Como vimos, a responsabilizacéao disciplinar tem como finalidade principal a
regularidade, ordem e normalidade nas reparticbes publicas, resultando em maior
eficiéncia do servigco publico. Por isso, ndo ha justificativa para a aplicacdo da
punicao disciplinar do agente publico apés ter passado um razoavel tempo do ato de
indisciplina, arriscando nédo produzir os efeitos esperados, como a correcdo de
atitudes e demonstracao para o publico interno e externo que a Administracao esta
atenta aos desvios de conduta de seus servidores. Assim, a doutrina mais moderna
aponta como regra a prescritibilidade das sanc¢des disciplinares, pois a objetividade
juridica das punicdes disciplinares, “ndo se coaduna com a idéia de que deva a
responsabilizacao ser efetivada a qualquer momento” (COSTA, 2006, p. 80).

Hodiernamente, embora haja previsdo constitucional da prescricdo da
infracdo administrativa, revestindo o tema como principio constitucional, a aplicacao
deste instituto deve ser analisada caso a caso, pois a legislacéo infraconstitucional
Nao possui uma voz unissona sobre o tema, revelando uma gama enorme de
legislacbes que regem os mais variados cargos publicos, nos diversos planos.

Desta forma, € necessario ter ciéncia da Lei de regéncia da prescricdo em
determinado caso concreto, e nesse passo, surgem novas questdes referentes a
conflito de leis no tempo. A prescricdo € matéria de direito substantivo e ndo esta
sujeita ao principio da imediatidade, deste modo, rege-se pela lei que estava em
vigor na época do cometimento da infracdo administrativa, diverso das normas de
matéria processual em que se aplica desde logo, sem prejuizo dos atos ja
praticados. Somente sera aplicada nova legislacdo caso seja mais benéfica ao
servidor acusado, como ocorre em relagdo a prescricdo penal. Nesse sentido, Costa,
define como benignidade da lei “como sendo aquela vantagem que, por qualquer
prisma, beneficia a situacdo do acusado. Tanto porque diminui o lapso temporal,
qguanto porgue torna mais favoraveis as condicdes antepostas a prescricao”. (2006,
p. 60).

Apbs analise sobre qual a lei de regéncia para a aplicagdo da prescricdo em
um dado caso, € possivel determinar as questdes referentes ao termo inicial do

prazo, as causas suspensivas e interruptivas, as modalidades de prescricao
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previstas, a operacionalizacdo da prescricdo nas faltas disciplinares capitulas

também como crime, e os efeitos da prescrigdo disciplinar.

4.1 TERMO INICIAL DA PRESCRICAO DISCIPLINAR

Como visto, por tratar de matéria de ordem publica e seguranca juridica, e
desta maneira se configurando como principio constitucional, a legislacao
infraconstitucional devera indicar expressamente o prazo prescricional das faltas
disciplinares. Egoberto Maia Luz (1994) explica que ndo é possivel haver ilicitos
administrativos imprescritiveis, bem como a legislagdo devera ser expressa nesse

sentido, asseverando que:

“Ndo apresenta nenhuma consisténcia juridica o argumento da
imprescritibilidade de determinados ilicitos administrativos, pois isto € mera
tergiversacdo das expressodes legais, que apresentam a fatalidade do prazo
e as normas devem ficar expressas convenientemente.” (LUZ, 1994, p.
200).

Um dos grandes problemas relacionados a prescricdo aplicada no processo
administrativo disciplinar € a definicdo do prazo em que ela ocorre, pois que nem
sempre h& expressa previsao legal. “Além da dificuldade de estabelecer o prazo da
prescricdo, a questdao assume maior complexidade diante da obscuridade que, em
geral, define o dia do inicio de tal prazo”. (VAROTO, 2010, p. 167).

A prescricdo ndo é mateéria relacionada a principios gerais, desta maneira,
fica submissa a entendimento de cada legislacdo. Reforcamos que a Lei 8.112/90
(Lei que institui o Regime Juridico dos Servidores Publicos Federais) prevé
expressamente em seu art. 142 os prazos prescricionais, ndo havendo previsao de
ilicitos imprescritiveis.

No entanto, caso haja omisséo legislativa a jurisprudéncia tem sido suprida
aplicacdo subsididria da Lei n°® 8.112/90, que prevé prazo de prescricdo de no
MAaximo cinco anos, para ndo permanecer a imprescritibilidade, nesse sentido,

Varoto explica que no Brasil “tem-se definido que todo o direito contra a
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Administracdo, na inexisténcia de dispositivo expresso, prescrevera em cinco anos”
(2010, p. 167).

Esse também é o entendimento de Bacellar que afirma:

“Se a prescritibilidade da pretensdo punitiva da administracdo publica
consubstancia principio constitucional expresso, a inexisténcia de lei
versando sobre o prazo prescricional jamais podera levar a
imprescritibilidade, devendo o interprete socorrer-se da analogia para
colmatar eventuais lacunas” (2012, p.454).

O autor ainda completa que a analogia ndo deve ser utilizada para impor a
imprescritibilidade: “Vedada, portanto, a criagcdo de situacdes de imprescritibilidade
mediante a analogia” (BACELLAR, 2012, p. 454).

Quando ocorre a auséncia da previsao legal da data de inicio do prazo
prescricional, podera ser solucionado pela aplicacdo subsidiaria da Lei n® 8.112/90.
Nesta linha de raciocinio, foi a Decisdo do Recurso Ordinario em Mandado de
Seguranca RMS 26548 PR 2008/0058055-5 decidida pelo STJ, devido a auséncia
de previsdo do Dies a quo no Cdédigo de Organizagdo Judiciaria Paranaense, 0 que
poderia causar a imprescritibilidade, optou-se por utilizar a analogia da previsao

prescricional da Lei 8.112/90, conforme abaixo:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. TABELIAO. PENA DISCIPLINAR DE REPREENSAO.
CODIGO DE ORGANIZACAO JUDICIARIA PARANAENSE QUE, A EPOCA
DOS FATOS, NAO DISCORRIA ACERCA DO TERMO A QUO DO PRAZO
PRESCRICIONAL DA PRETENSAO DE PUNIR. SUPRIMENTO DA
LACUNA COM A LEI N.8.112/90. PRECEDENTES DO STF E DO STJ.

(...

2. A aplicacado subsidiaria do Codigo Penal na omissdao do Codigo de
Organizacdo Judiciaria paranaense € defesa quanto a discussédo do termo
inicial da prescricdo da pretensdo punitiva, porque os institutos do Direito
Penal e do Direito Administrativo sdo interdependentes entre si e sO
admitem a integracdo pretendida pelo recorrente na hipétese de o ato
punivel na esfera administrativa disciplinar também constituir conduta
tipificada na Lei Penal. Precedente: MS 21705-SC, Relator Ministro Mauricio
Corréa, Tribunal Pleno, DJ de 16 de abril de 1996.

(...

4. O siléncio do Codigo de Organizacao Judiciaria paranaense acerca do
termo a quo do prazo prescricional da pretensdo punitiva por infracdo
disciplinar impde a aplicacdo subsidiaria da Lei n. 8.112/90, porquanto essa
legislacao trata dos servidores publicos federais e € a que mais se aproxima
da seara fatica dos autos, a despeito de o requerente ndo ser servidor
publico e ser regido por Lei paranaense. Precedentes: RMS 13.439/MG,
Relator Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, DJ de 29 de mar¢o de 2004; e
RMS 20.481/MT, Relator Ministro Gilson Dipp, Quinta Turma, DJ 11 de
setembro de 2006.

(..
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Situacdo emblematica na aplicacdo da prescricdo administrativa esta
centrada no termo inicial do prazo prescricional, também denominada dies a quo,
tendo em vista a sua importancia pratica, bem como devido a falhas na definicdo nos
regimes juridicos, pois dependendo da previséo legal podera criar situacdes em que
haverd a consolidacdo da imprescritibilidade e sua consequente inseguranca
juridica.

De acordo com Varoto, no Dies a quo “reside, para exame do instituto da
prescricAo no processo administrativo disciplinar, o punctum saliens ao
entendimento do critério a ser seguido na definicdo do termo inicial da prescricdo”
(2010, p.183).

Os regimes disciplinares apresentam trés sistemas que orientam o termo
inicial do prazo prescricional: 0 momento da consumacao da infracado administrativa,
0 momento de conhecimento da infracdo; e o misto. No primeiro sistema a
prescricdo corre a partir do dia que houve a consumacao da falta. O segundo
sistema tem como inicio da prescricdo o conhecimento da falta pela autoridade
administrativa. E o sistema misto adota forma hibrida, que impde, de forma geral, o
marco inicial da prescricdo a partir da consumacao do fato, no entanto para aquelas
infragbes cuja natureza impeca o0 conhecimento imediato de sua ocorréncia,
somente terd seu prazo iniciado a partir da ciéncia da autoridade. (COSTA, 2009).

A Lei n° 8.112/90 traz a previsdo em seu art. 142 § 1° que “o prazo de
prescricdo comeca a correr da data em que o fato se tornou conhecido”, desta
forma, adota o sistema de inicio de contagem prescricional, a data que a
Administragéo Publica teve conhecimento Oficial do fato.

Exemplo de sistema misto de prescricdo administrativa € o adotado no
Regime Juridico dos Policiais Federais, previsto no Decreto n® 59.310/66 que

determina:

“Art. 391. O prazo de prescrigdo contar-se-a da data em que a transgressao
se consumou.

§ 1° Nos casos de transgressdes permanentes ou continuadas, o prazo de
prescricdo contar-se-4 do dia em que cessou a permanéncia ou a
continuacao.

§ 2° Quando ocorrerem comprovadamente circunstancias que impeg¢am o
imediato conhecimento, pela autoridade competente, da existéncia da
transgressao, o termo inicial da prescricdo sera o dia em que a autoridade
dela tomar conhecimento.”
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Portanto, neste regime juridico, tem-se o inicio do prazo prescricional na
data que consumacao do ilicito administrativo, mas naquelas infragbes que devido
sua natureza nao € possivel ser conhecido imediatamente, terd seu termo inicial a
data que a Administracéo tiver conhecimento do fato.

Para a abertura de processo administrativo disciplinar ndo ha necessidade
de prova cabal da ocorréncia de falta disciplinar, bastando que existam inidéneos
indicios de ter havido a infracdo. Desta forma, quando ha acesso aos indicios da
falta administrativa, ndo ha razdo para a administracdo indicar que ndo houve

conhecimento do fato, para inibir o inicio do prazo prescricional. Assim:

“Conclui-se que, desde que haja acessibilidade dos indicios da infracéo, por
qualquer que sejam 0s meios € 0os modos, ndo € dada a administracéo
ensancha nem raz&o para alegar que ndo teve conhecimento do fato e que
por isso ndo se tenha iniciado o prazo da prescricdo” (COSTA, 2009, p.
112).

O Conhecimento pela administracdo, para inicio do prazo da prescricdo
disciplinar, é referente a informacdo a autoridade competente para abertura do
processo administrativo disciplinar. “A prescricdo disciplinar ja comeca a correr
desde o dia desse conhecimento, em virtude de que 0 caso, uma vez exteriorizado,
tornou-se acessivel a autoridade hierarquica competente”. (COSTA, 2009, p. 113).

A polémica doutrinaria acerca do tema circunda na imprescritibilidade criada
nos regimes juridicos que adotam o sistema de inicio do prazo prescricional a “data
do conhecimento do fato”, pois surgem vérias duvidas se a administracdo ainda
estaria apta a produzir efeitos negativos contra o agente publico, referente a casos
gue esse conhecimento se der apés cinco, dez, vinte anos.

Essa controvérsia também paira nos bastidores da Ordem dos Advogados
do Brasil, com a publicacdo da Sumula n°® 01/2011, que definiu como termo inicial
para a contagem do prazo prescricional, na hipotese de processo administrativo
decorrente de representacéo, a data da constatacéo oficial do fato pela OAB. Sendo
essa constatacao decorrente de protocolo de constatacdo ou data das declaracdes
do interessado. Fato que trouxe inseguranca juridica ao Advogado.

Sobre essa imprescritibilidade Cretella Junior expde que:

“A prevalecer a tese da imprescritibilidade (ou da prescricdo a partir da
ciéncia do fato pela autoridade administrativa) poderia delinear-se situacdo
como a seguinte: ja que a ciéncia do fato pode dar-se a qualquer tempo,
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ocorreria eventualmente hipétese de punicdo tardia aplicada a funcionario
desligado a muito tempo do servico publico, em virtude de sua
aposentadoria, dispensa, exoneracdo ou disponibilidade” (CRETELLA JR,
1999, p.95)

A discussédo que Cretella Jr. (1999) esta centralizada no termo de inicio da
prescricdo que em muitos estatutos contemplam como a data de ciéncia do fato, que
torna a infracdo administrativa imprescritivel. O autor ainda recomenda que o0s
Estatutos que adotam tal regra devem abandona-la devido o flagrante
descumprimento das regras gerais de direito, que envolve a regra da
prescritibilidade, caracteristica inerente do direito de punir.

Varoto explica que “percebe-se, no Brasil, ainda que timidamente, um
movimento doutrinario-jurisprudencial no sentido de ver na data do ilicito o melhor
marco a definir o inicio do prazo de prescricdo”. (2010, p.188).

Parte da doutrina defende que o critério do “conhecimento do fato pela
autoridade competente” é para salvaguardar o interesse publico em determinadas
infracbes disciplinares que esquivam do conhecimento da administracdo publica,
mas deve-se avancar nesse entendimento para ndo haver atos disciplinares

assincronos, infringindo direitos & seguranca juridica do agente publico.

4.2 SUSPENSAO E INTERRUPCAO DA PRESCRICAO

Uma das caracteristicas da prescricdo € a possibilidade de suspenséao e
interrupcdo do prazo, caso que nao ocorre na Decadéncia. A interrupcdo da
prescricdo ocorre nas hipoteses previstas em lei, cancelando o prazo ja decorrido, e
inicia novo prazo prescricional por inteiro, a contar do dia da interrupgdo. A
Interrupcéo da Prescricdo “é a eliminacdo que se faz do tempo que ja se passou,
reiniciando uma nova contagem de tempo a partir do momento interruptivo” (COSTA,
2006, p.97).

JA suspensdo, também deve ser prevista em lei, impede o curso
prescricional, mas resolvido a causa de suspensdo, 0 prazo segue a correr pelo

tempo restante. De acordo com José Armando da Costa suspensao prescricional:
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“é 0 colapso provisorio da fluéncia do prazo prescricional em razéo de fato
ou circunstancia que lhe deu causa. Prazo esse que tera continuidade téo
logo desapareca esse fato ou circunstancia que ensejou tal parada,
somando-se os dois periodos, os lapsos ocorridos antes e depois do
surgimento da circunstancia suspensiva da prescricdo” (COSTA, 2006,
p.96).

Frise-se que essas possibilidades devem ter expressa previséo legal, como

nos ensina Bacellar:

“Diante do principio constitucional da prescritibilidade da pretenséo punitiva
da administracao publica, deve privilegiar-se a interpretacéo segundo a qual
as hipoteses excepcionais de interrupcdo e suspensdo dependem de
especifica previséo legal para serem aplicadas”. (2012, p. 459)

A lei n® 8.112/90 prevé em seu art. 142 § 3° que a prescricdo é interrompida
quando ocorre a abertura de sindicancia ou a instauracdo de processo disciplinar
permanecendo nesta situacdo até a decisdo final proferida por autoridade
competente, e no paragrafo seguinte dita que a partir do dia que cessar a
interrupg@o o0 prazo comegara a correr novamente por inteiro.

O Manual de PAD da CGU traz que nao é qualquer procedimento que
interrompe a prescricdo, somente ocorre essa interrupcdo com a abertura de

procedimentos com contraditorio, como podemos ver abaixo:

“tem-se que 0 prazo prescricional é interrompido com a publicagdo da
portaria que determina a instauracdo de procedimento disciplinar com
contraditorio. Procedimento prévio, instaurado para levantar maiores
indicios quanto a autoria e materialidade, ndo tem a capacidade de
interromper esse prazo. Nem mesmo a sindicancia investigativa, que se
assemelha ao inquérito policial - no sentido de n&o oportunizar o
contraditério - interrompe a prescricdo. Somente procedimentos
disciplinares com contraditério a interrompem” (2013, p. 399).

O prazo previsto nesta carta legislativa € de 60 (sessenta) dias para a
conclusao do processo administrativo disciplinar, prorrogaveis pelo mesmo prazo, e
0 prazo para julgamento é de 20 (vinte) dias a partir da conclusdo do processo, 0
que totaliza o prazo de maximo para interrupcao 140 (cento e quarenta) dias. Com
este mesmo calculo, somando o prazo normal, a prorrogacao, e o julgamento, perfaz
prazo maximo de 65 (sessenta e cinco) dias para o procedimento disciplinar sumario
e 80 (oitenta) dias para a sindicancia.
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A nocdo destes prazos maximos € importante, pois suscita davidas sobre o
que ocorre caso haja um extrapolamento pela administragdo publica. Isso ocorre
porque a interrupcdo prescricional nos processos disciplinares ndo ocorre de forma
simples, como no exemplo da Lei n® 8.112/90, quando ocorre a interrup¢ao, verifica-
se também a suspensdao do tempo, admitindo a recontagem do prazo apés a
decisdo final da autoridade competente. Nesse sentido, Costa afirma que no
processo administrativo disciplinar previsto na Lei 8.112/90 confere causa
interruptiva hibrida, pois “como se V&, nessa lei especifica, a interrupcao
prescricional adquire hibrida funcéo: interrompe e, a0 mesmo tempo, suspende o
prazo da prescricao disciplinar’. (2006, p. 102). E o autor completa que “a
circunstancia ontologicamente interruptiva € dotada de uma projecdo temporal
instantanea; ao passo que a materialmente suspensiva se protrai numa constancia
de tempo, a qual podera ser; ou ndo duradoura”. (2006, p. 101).

No entanto, o principio da oficialidade garante o regular andamento do
processo, esse principio evita que haja dilacdes temporais indevidas, por isso, 0s
estatutos juridicos impdem prazos para instrugcdo do processo administrativo
disciplinar. Apesar do extrapolamento do prazo ndo impor nulidade do processo,
pois sdo prazos improprios, devem surtir efeitos sobre a interrupcdo do prazo
prescricional. Nao ha motivo para haver processos com prazos infindaveis baseados
na previsdo de interrupcéo prescricional pela abertura do processo disciplinar, isso
seria até mesmo um instrumento para atormentar a vida funcional do agente publico,
objetivo aguém do interesse publico. Nesse sentido Bacellar afirma que “um
processo que perdura por longo tempo transforma-se num comodo instrumento de
ameaca e pressdo, formidavel arma nas maos dos mais fortes para ditar ao
adversario as condicdes da rendicdo” (2012, p. 459).

Costa defende que deve haver limites nos casos de extrapolamento dos
prazos legais destes procedimentos apuratorios que resultariam na cassagdo da

eficacia suspensiva, afirmando que:

“ndo fossem tais limites, as fun¢cbes fundamentais do Direito Disciplinar —
promocgdo da regularidade e do aperfeicoamento do servico publico, a
reeducacdo do servidor imputado ou a neutralizacdo dos meleficios em
desfavor da reparticdo publica (nos casos de demissdo, por exemplo), e
mais o estabelecimento dos principios da certeza e da seguranca juridica,
dentre outros aspectos mais — quedariam a mercé dos caprichos arbitrarios
do administrador publico”. (2006, p. 103)
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Esta consolidado na jurisprudéncia, do STF e STJ, que ao final do prazo
legal para término do processo administrativo, reinicia o0 prazo prescricional
independente do estagio em que esteja isso deve ocorrer porque a instauracao do
processo administrativo ndo deve interromper eternamente o prazo prescricional,
pois se fosse permitido “ndo haveria protecdo alguma a seguranca e estabilidade
das relacdes juridicas. Como na tese da imprescritibilidade, o temor da sancao

pairaria indefinidamente, sobre o infrator da norma”. (BACELLAR, 2009, p.59).

4.3 PRESCRICAO DISCIPLINAR REGIDA PELA LEI PENAL

Muitos estatutos determinam que as faltas disciplinares havidas tambéem
como crime tem prescricdo regidas pela previsao criminal. Dentre estes estatutos a
Lei 8.112/90 prevé no art. 142 § 2° que “Os prazos de prescricdo previstos na lei penal
aplicam-se as infraces disciplinares capituladas também como crime”.

Através desta divisdo entre os ilicitos administrativos, podemos classificar
agueles ilicitos administrativos penais (falta-crime) e os ilicitos administrativos puros,
este é apurado e julgado na esfera administrativa, que € caracterizado pela quebra
do dever funcional, o desrespeito a hierarquia e a perturbacdo ao servi¢co publico, e
aguele que ocorre quando a infracdo dos deveres funcionais também se configura
como crime, podendo haver responsabilidade nas duas esferas sem incorrer em non
bis in idem.

Varoto (2010) explica que apesar de ndo haver referéncia nesses estatutos
sobre a falta-contravencéo, had entendimento consensual que a expressdo crime
utilizadas nos estatutos também envolve as contravenc¢des penais, como consta na
Lei n® 8.112/90, que considera a responsabilidade penal os crimes e contravencgdes.

Para estes estatutos, portanto, prevalece a previsdo da prescricdo criminal
constante no art. 109 do Cédigo Penal, independentemente do ilicito disciplinar ser

sancionado com demissao, suspensao ou adverténcia, que determina o seguinte:

Art. 109. A prescricao, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo
o disposto no § 1o do art. 110 deste Cddigo, regula-se pelo méximo da pena
privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se:

| - em vinte anos, se 0 maximo da pena é superior a doze;

Il - em dezesseis anos, se 0 maximo da pena € superior a oito anos e nao
excede a doze;
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lll - em doze anos, se 0 maximo da pena € superior a quatro anos e nao
excede a oito;

IV - em oito anos, se 0 maximo da pena € superior a dois anos e nao
excede a quatro;

V - em quatro anos, se 0 maximo da pena é igual a um ano ou, sendo
superior, ndo excede a dois;

VI - em 3 (trés) anos, se 0 maximo da pena € inferior a 1 (um) ano.

Podemos verificar que pela regra do art. 109 do Cdédigo Penal, o céalculo da
prescricdo penal e consequentemente da prescricdo administrativa, tem por base a
pena maxima cominada. Todavia, se ja houver julgamento em alguma instancia
criminal, € possivel que ja tenha se pronunciado de modo definitivo sobre o ilicito,
bem como a respeito do resultado na aplicacdo de uma pena para o infrator, neste
caso, é utilizada a pena in concreto para o célculo da prescricdo disciplinar,

seguindo o constante no art. 110 do Codigo Penal:

“Art. 110 - A prescricdo depois de transitar em julgado a sentenca
condenatdria regula-se pela pena aplicada e verifica-se nos prazos fixados
no artigo anterior, 0s quais se aumentam de um terco, se o condenado é
reincidente.”

Inicialmente o assunto parece simples, verificando que é falta disciplinar que
também configura crime, tem sua prescricao regida pelo prazo previsto no art. 109
CP, de acordo com a cominagdo maxima da pena para o crime em comento ou pela
pena in concreto, nas acdes julgadas em primeira instdncia com pena transitada em
julgado pela acusacdo. No entanto, ha necessidade de fazermos algumas
ponderacoes.

As esferas penal, civil e administrativa sdo autbnomas e independentes, ndo
podendo uma subordinar-se a outra, a excecéo se faz nos dispositivos art. 65 e 66
do CPP, 935 do CC e art. 126 da lei 8.112/90. Assim, em relacdo as infracdes
disciplinares havidas também como crime, é dominante o entendimento na doutrina
e na jurisprudéncia que a esfera penal tem repercussao, iSSO ocorre porque O
principio da ordem publica é mais forte e presente no campo penal, pois as
consequéncias desta instancia sao mais gravosas, merecendo maior rigor em
matéria de prova. Ha quem defenda que essa supremacia penal deve por conta do
carater logico e sistematico da ordem juridica, resultando em decisées no mesmo
sentido. Fruto desta preponderancia penal, os estatutos punitivos preveem que
havendo absolvicdo pela inexisténcia do fato ou a ndo autoria impde uma

preponderancia da decisdo penal sobre as demais esferas, como previsto no art.
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126 da Lei 8.112/90, o que exclui os casos de absolvicdo por falta de provas
extingdo da punibilidade pela prescricdo. (COSTA, 2006)

Bacellar (2009) critica a diferenca de tratamento em relacdo as sentencas
absolutorias, reputando como uma criacao de hierarquia ndo autorizada, e assevera
que é incompreensivel a posicao firmada sobre essas discriminagfes e as reputam
como inconstitucionais isso porque nestes casos ndo ha pena, nem sentenca
criminal alguma.

Neste mesmo sentido Costa (2006), explica que ocorre esse fato quando ha
extingdo da punibilidade da pretensao punitiva penal pela prescrigao retroativa, que
toma por base o célculo prescricional a partir da pena em concreto na sentenca de
primeiro grau de jurisdicdo, quando ha o transito em julgado para a acusacao, pois
nestes casos, ha indicacdo da autoria e culpabilidade do agente publico como
culpado, mas somente em uma instancia, e ainda que o acusado queira provar sua
inocéncia por via recursal, ndao lhe é permitido, devido seu grande teor publico. O
correto nestes casos é nao haver punicao residual ao servidor.

Outro fato que nos chama a atencdo € que em alguns estatutos
disciplinares, a diferenca de tratamento prescricional em relacdo aos ilicitos
administrativos puros e aos ilicitos administrativos penais cria uma dissintonia, pois a
falta-crime tem contagem prescricional a partir da data do fato, e nos demais casos o
lapso prescricional conta-se do momento em que a falta torna-se conhecida pela
autoridade competente para instaurar o processo administrativo, o0 que poderia criar
0 paradoxo de punir “com maior vigor o servidor que comete mera falta
administrativa, favorecendo aquele que venha a cometer crime” (VAROTO, 2011,
p.184), devido a grande possibilidade de ocorrer a extincgdo da penalidade

administrativa pela prescricado da falta-crime.

4.4 O EFEITO DA PRESCRICAO

Verificando que houve a prescricdo administrativa ocorre a extincdo da
punibilidade, e nesse sentido, o Estado perde sua pretensédo punitiva de aplicar
sancdo administrativa contra o0 agente publico apontado com autor da falta

disciplinar, Cretella nos ensina que “a prescricdo atinge o ius puniendi do Estado,
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antes da condenacao, obstando o processo, ou depois da condenagao, impedindo a
execucao da pena. Em ambas as possibilidades ocorre a extingdo da punibilidade do
fato”. (1999, p. 92).

Tratando de matéria de Ordem Publica, a qualquer tempo a prescricao
poderd ser arguida pela parte interessada, compreendendo uma das teses que a
defesa poderé utilizar no processo administrativo disciplinar ou ainda em sua
revisdo, como E. Maia Luz afirma: “Resta, apenas, consignarmos que a prescricao
ao ser constatada, pode ser definida ex officio, bem como constituir legitima
formulacéo da defesa” (LUZ, 1994, p. 200).

Na pratica, quando a defesa indica a ocorréncia da prescricdo da falta
disciplinar, antes da indiciacdo do acusado, a comissdo encarregada pelo processo
administrativo disciplinar, devera se reconhecer a procedéncia, concluir os autos e
remeter a autoridade julgadora, e este, por sua vez, deverd julgar antecipadamente
a questdo, arquivando o processo. Caso entenda improcedente a alegativa da
prescricdo, a autoridade determinara o retorno dos autos para o devido
prosseguimento pelo prazo restante.

Quando a comissao reconhece unilateralmente a ocorréncia da prescricéo,
sem haver arguicdo da defesa, ndo poderd submeter a situacdo para ser decidida
preliminarmente pela autoridade julgadora, sob pena de cercear possibilidade de
defesa das acusacbOes pelo servidor publico, como Costa afirma: “haveria a
subtracdo da oportunidade processual de o acusado demonstrar a sua inocéncia, se
fosse realmente a sua situagao” (1984, p. 118), o autor ainda completa que “tal
julgamento precipitado firmaria, por antecipacéo, o pressuposto de que o funcionario
acusado seria culpado” (1984, p. 118). Portanto, ndo havendo alegacao da defesa
sobre a ocorréncia da prescricdo o processo corre normalmente, podendo ao final na
fase de julgamento ser reconhecida a extingao da punibilidade administrativa.

O manual de PAD da CGU também orienta neste sentido, determinando que
“no siléncio da lei, o entendimento que predomina na doutrina € o de que, mesmo
com a ocorréncia da prescricdo, a Administracdo permanece com o dever de
investigar e esclarecer os fatos” (2013, p. 417). Isso porque a apuragao nao tem
como Unica justificativa a aplicacdo de penalidade funcional.

O art. 170 da Lei 8.112/90 determina que “extinta a punibilidade pela
prescricao, a autoridade julgadora determinara o registro do fato nos assentamentos

individuais do servidor”, desta forma, mesmo havendo a perda da pretensao punitiva
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nao impede que haja indicacéo da ocorréncia do fato imputado nos assentamentos
funcionais do servidor publico. Para evitar tal anotacdo, o servidor podera solicitar o
prosseguimento do processo administrativo disciplinar para que, em via reflexiva,
venha a provar sua inocéncia. Neste ponto, Costa (2006) indica que o aspecto da
ordem publica da prescri¢cdo disciplinar, que ndo comportaria dilacdo processual, por
ser indisponivel, cede espago para os principios constitucionais do devido processo
legal, do contraditorio e da ampla defesa. O autor vai além inferindo que para haver
qualquer indicacdo nos assentos funcionais deve preceder de processo
administrativo, pois ha prejuizo ao servidor ter indicacdo infamante em sua ficha,

desta forma:

“a punicdo alcancada pela prescricdo somente podera ser registrada nos
assentamentos individuais do servidor quando restar provado, no devido
procedimento disciplinar, que ele seja culpado. Antes desse procedimento,
nao podera o fato tisnar os assentamentos individuais do servidor imputado”
(COSTA, 2006, p. 71).

Importa em nulidade do ato administrativo que aplica san¢ao administrativa
ao servidor publico quando ja prescrita a pretensdo punitiva, desta forma, a
invalidade do ato podera ser buscada na via administrativa ou judicial (BACELLAR,
2012).
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5 CONCLUSAO

Buscamos através deste trabalho definir os contornos do Processo
Administrativo Disciplinar como um instrumento que objetiva a apuracdo das
infracdes disciplinares cometidas pelos agentes publicos, e ao final subsidiar a
autoridade competente para decidir de forma justa, atendendo aos anseios do
Estado e da Sociedade para a devida regularidade do servi¢go publico, mas também
assegurando todos os direitos ao acusado, principalmente no que tange ao devido
processo legal, o contraditério e ampla defesa.

A prescricdo que decorre do principio da seguranca juridica € a perda do
direito de punir do Estado, pelo decurso de tempo, em razdo do seu nao exercicio,
dentro do prazo previamente fixado, tratando de questdo de ordem publica, ndo
havendo possibilidade de ser relevada pela administracdo, devendo ser declarada
extinta a punibilidade de oficio pela administracao.

A prescricdo no Processo Disciplinar € assunto bastante controvertido,
apresentando diversas posi¢fes doutrindrias conflitantes. A primeira discussao gira
em torno do correto instituto extintivo que produz efeitos sobre a pretensao punitiva
administrativa do Estado. H4 aqueles que defendem a ocorréncia da Decadéncia,
pois na administracdo nao existe acdo e a prescricao esta relacionada com a perda
da acéo pelo ndo exercicio no tempo. No entanto, hoje a visdo de Processo néo esta
mais adstrita ao Poder Judiciario, havendo Processo e acdo nos demais Poderes,
evidentemente em sua peculiar configuragdo. Nesse sentido, ocorre a Prescricao
pela perda da acdo administrativa, bem como, ha possibilidade da ocorréncia de
Suspenséo e Interrupcéo nos prazos. Esse foi o posicionamento adotado pela Lei n°
8.112/90, que institui o regime juridico dos Servidores Publicos da Unido, legislacao
como vimos que é utilizada subsidiariamente por muitos outros Estatutos nos mais
diversos niveis e poderes.

A Prescricdo Disciplinar € principio constitucional devido a sua previsdo na
Carta Magna, o que afasta as teses que apontam pela possibilidade de haver
imprescritibilidade das infracbes disciplinares, que € outra questdo bastante
controversa.

Nesse desiderato, a prescricao disciplinar deve ter previsao legal definindo o

termo inicial de contagem do prazo, ndo admitindo a omissdo, que devera ser



55

suprida pela analogia, ou a existéncia de normas que admitem possibilidade da
imprescritibilidade, como na prépria Lei n°® 8.112/90 que apresenta como termo inicial
o dia “que o fato tornou conhecido”, pois poderia haver conhecimento oficial do fato
apos dez, vinte e trinta anos, aptas para ensejar abertura de processo disciplinar
contra 0 agente publico, sem menor cabimento devido sua inutilidade para o servi¢o
publico, além de impossibilitar a ampla defesa e violar direito & seguranca juridica.

No que concerne as suspensodes e interrupcdes também devem ter previsdo
legal, e tais descontinuacfes sobre a contagem do prazo prescricional ndo poderao
extrapolar as razbes e o tempo previsto, principalmente nos casos de interrupgao
pela abertura do processo disciplinar, pois se houver extrapolamento, havera reinicio
da contagem prescricional, independente do estagio que esteja 0 processo.

Ja em relacéo as infracdes administrativas capituladas também como crime,
grande parte dos Estatutos prevé que 0s prazos prescricionais s&o0 0S mesmos
previstos para o crime, aplicando as regras constantes no art. 109 do Cédigo Penal
guanto aos prazos prescricionais calculados sobre a pena maxima cominada ou
sobre a pena em concreto. Neste ultimo caso se ja houver sentenca condenatoria
criminal transitada em julgada pela acusacéo.

Havendo a prescricdo disciplinar havera a perda da pretensdo punitiva
administrativa, e sua consequente extingdo da punibilidade do agente apontado
como autor do fato. Tratando de matéria de ordem publica podera ser alegada a
qualquer tempo pelo agente publico, bem como poderad ser reconhecida pela
Administracdo ex officio. Ainda que os Estatutos permitam o registro do fato nos
assentamentos funcionais do agente publico, nos casos de prescricdo, entendemos
gue somente podera ocorrer apdés a devida apuracdo do fato e constatacdo da
infrac&o pelo servidor.

Portanto, a prescricdo visa regular a correta aplicacdo dos processos
disciplinares pela Administracdo e prover a seguranca juridica para o agente publico.
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