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RESUMO

O objeto de estudo sera baseado em andlise jurisprudencial, artigos cientificos e doutrina, e
tem por escopo a andlise do termo a quo do instituto da prescrigdo no Processo
Administrativo Disciplinar, situagdo hipotética regulada pelo art. 142, §§ 1° e 2° da Lei n°
8.112/90, aplicavel aos servidores publicos civis da Unido. O cerne da questdo consubstancia-
se na aplicagdo, por vezes desproporcional e desarrazoada, de punic¢do disciplinar, sem que
haja analise sob ponto de vista constitucional em todos os aspectos, estando a Administragao
diante de ocorréncia da prescricdo do ato tido por irregular e cometido por servidor no
exercicio de sua fungao publica. Nesse sentido, importa destacar ainda que nao ha consenso
sobre as teses aventadas nos Tribunais Superiores quanto ao marco prescricional para
infragdes administrativas em geral. Alguns ministros do Superior Tribunal de Justiga
asseveram que o prazo prescricional comega a fluir a partir do conhecimento do ato
infracional por qualquer 6rgao da Administracao Publica. Outros ja se firmam no sentido de
que somente se concebe o inicio da contagem do prazo a partir do conhecimento do fato pelo
6rgao ou autoridade que detém a competéncia para a aplicar a pena disciplinar, que ¢ a
posi¢do majoritaria. No entanto, surge uma terceira tese, indicando a contagem do prazo
prescricional a partir do acontecimento do ato, em especial naquelas infragdes também tidas
por crimes, visto que o art. 142, § 2° do citado estatuto do servidor define que os prazos de
prescricdo previstos na lei penal aplicam-se as infragdes disciplinares capituladas também

como crime.

Palavra chave: Prescrigdo. Termo Inicial. Processo Administrativo Disciplinar.
Conhecimento do fato. Administragdo Publica. Autoridade Competente. Conduta tipificada

como crime. Norma penal material. Interpretacdo extensiva prejudicial.
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INTRODUCAO

O Processo Administrativo Disciplinar - PAD ¢ meio para que a Administracao
Publica busque identificar e punir eventuais desvios de conduta que venham a ser praticados
por seus servidores, com esteio no exercicio de poder disciplinar que lhe ¢ conferido, em
nome da regular prestagdo de servigo a sociedade, na salvaguarda de principio fundamental,

dentre outros, inerente a administracao e administrados: a supremacia do interesse publico.

Ocorre que dito principio, o da supremacia do interesse publico, o qual ¢

3

tomado pela doutrina como “verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito Publico.
Proclama a superioridade do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia dele sobre o do
particular, como condicdo, até mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste ultimo”, na
li¢o de Bandeira de Mello', é possivel certificar que haja certo conflito, quando o dispomos
diante de garantias individuais consagradas pela constitui¢do cidada, que elegeu um Estado
Democratico de Direito como fundamento de persecucdo ininterrupta, adstrita tal disposi¢ao

a aplicagdo das regras do Processo Administrativo Disciplinar.

Nesse sentido, em preliminar, o objeto do presente estudo, que visa a
identificacdo de eventuais conflitos de principios gerais do direito, aplicaveis, portanto, ao
Processo Administrativo Disciplinar, exemplificamos o principio da seguranca juridica, o qual
¢, por vezes, equivocadamente posto diametralmente ao instituto da prescricio do ius
puniendi estatal. Isso quando nos referimos as regras aplicaveis aos marcos e prazos afetos ao
PAD, num contexto ciclico de atuantes: principios constitucionais, maximas do Direito Penal

e do Direito Administrativo, legislacdo especial, doutrina, jurisprudéncia.

Por conseguinte, abordaremos o instituto da prescricdo no Processo
Administrativo Disciplinar em todos seus aspectos, com enfoque naquilo que regula a Lei n°
8.112/90, que institui o Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido, das
Autarquias e das Fundacdes Publicas Federais, e com andlise aprofundada do que pensa a
doutrina e nossos tribunais quanto ao uso de regra material penal relativa a prazos
prescricionais, quando de aplicagdo cabivel em processos administrativos disciplinares;

portanto, diante de infracdes administrativas que também configuram atos antijuridicos,

1 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrative. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
p. 69.



2

culpaveis e puniveis. Ou seja, quando o servidor publico comete infragdo administrativa

também capitulada como crime.

Desta forma, o presente estudo objetiva abordar a prescricdo da pretensao
punitiva estatal, no campo do poder-dever disciplinar da Administragdo Publica, sob as
vertentes destacadas, sobretudo visando demonstrar a indissociabilidade entre o devido
processo legal, as garantias individuais, a ampla defesa, a seguranca juridica, frente a
indisponibilidade e supremacia do interesse publico, possibilitando ao interlocutor uma
reflexdo: o Processo Administrativo Disciplinar em um efetivo Estado Democratico de

Direito.

Assim, o estudo visa refletir sobre eventual auséncia de aplicacao de principios
constitucionais quando diante a Administracdo Publica do instituto da prescri¢gdo no processo
administrativo disciplinar; de forma a identificar possiveis afastamentos, na pratica
processualista administrativa, de determinados principios indissocidveis, como a seguranga
juridica, em especial quando tratar-se de infragdes administrativas também configuradas como
crime, quando da contagem de marco inicial prescricional. O que pensa a doutrina e o que

reza a jurisprudéncia dos tribunais sobre o tema, compdem a pesquisa.

Nesse sentido, busca-se identificar que a aplicacdo do principio da seguranca
juridica, do qual decorre a prescricdo da pretensdo punitiva estatal, ¢ consonante com a
premissa maior a ser garantida aos participes do processo administrativo disciplinar: a busca
da verdade real, sem dissociar-se da busca pela paz social, esta enquanto objetivo primario do

ideal de justica.

Entretanto, preliminarmente, se apresentard as caracteristicas do processo
administrativo disciplinar, no formato adotado no ambito da Administracdo Publica federal,
por intermédio da Lei n° 8.112/90, especificando o aspecto material e formal do PAD, de

maneira a inserir o leitor em preliminar de contextualizacdo do objeto do presente estudo.
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1. O PODER DISCIPLINAR DA ADMINISTRACAO E A FORMA DO PROCESSO
DISCIPLINAR FEDERAL

Neste capitulo trataremos da defini¢do de poder disciplinar e a natureza da
sancdo disciplinar, seguida de analise quanto a estrutura do Processo Administrativo
Disciplinar federal, regulado pela lei n° 8.112/90, que trata do Regime Juridico Unico dos
Servidores Publicos Civis da Unido, destacando uma necessaria introducao as caracteristicas
morfoldgicas presentes (e norteadoras) do PAD, notadamente seu carater misto: mecanismos
inquisitivos e estrutura acusatoria.

1.1 O poder disciplinar e a natureza juridica da sancao disciplinar

O poder disciplinar constitui uma prerrogativa da administracdo publica,
consubstanciado, principalmente em supremacia de ordem, advinda de uma relacdo
estatutaria, no caso de funcionario publico, ou contratual, para empregado publico.

Quanto ao conceito de poder disciplinar, assim leciona Hely Lopes Meireles®:

O poder disciplinar ¢ a faculdade de punir internamente as infra¢des
funcionais dos servidores e demais pessoas sujeitas a disciplina dos
orgios e servigos da Administragio. E uma supremacia especial que o
Estado exerce sobre todos aqueles que se vinculam a Administragdo
por relagdes de qualquer natureza, subordinando-se as normas de
funcionamento do servico ou do estabelecimento que passam a
integrar definitivamente ou transitoriamente.

Nos dizeres de Alexandre Mazza® o poder disciplinar consiste:

na possibilidade de a Administragdo aplicar puni¢cdes aos agentes
publicos que cometam infragdes funcionais.

Assim, de poder interno, ndo permanente e discricionario.

Discriminado o conceito de poder disciplinar da Administragcao Publica, ¢ de
extrema importancia para o raciocinio juridico do presente estudo, analisar a natureza juridica
de tal poder.

E possivel firmar a classificacdo da puni¢do disciplinar como pena, enquanto
conceito. Assim leciona sobre o tema Damasio Evangelista de Jesus®:

2 MEIRELES, Hely Lopes, Direito administrativo brasileiro. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016; p. 145
3  MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. Ed. Saraiva
4  DE JESUS, Damasio Evangelista, Direito penal, Vol. 1; Ed. Saraiva; p. 520
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Pena ¢ aplicagdo aflitiva imposta pelo Estado, mediante agdo penal, ao
autor de uma infracdo (penal), como retribuicdo de seu ato ilicito,
consistente na diminui¢do de um bem juridico, € cujo fim ¢ evitar
novos delitos. Apresenta a caracteristica de retribuicdo, de ameaca a
um mal contra o autor de uma infracdo penal.

E perfeitamente possivel compararmos o conceito apresentado de poder
disciplinar, com o de pena, levando-se a conclusao de que a sanc¢ao disciplinar ¢ a faculdade,
quanto a aplicacdo de pena pelo Estado (Administracdo Publica), mediante processo
administrativo disciplinar, ao servidor publico que tenha praticado alguma infrac¢do, no intuito
de prevenir e evitar que novos delitos (desvios de conduta) dessa natureza e que possam
abalar o funcionamento da maquina publica.

No entanto, ndo hd que se confundir o poder disciplinar aplicado pela
Administragdo Publica, com o poder punitivo do Estado, realizado por meio da justiga
criminal.

Como explanado, a sancdo disciplinar ¢ a faculdade quanto a aplicagdo da pena
pela Administracdo, e por isso, abrange tdo somente as infragdes relacionadas com o
desempenho do servigo publico, ou ainda aquelas condutas realizadas em razdo do cargo
publico; a puni¢do juridico criminal tem o conddo da busca pela socializag¢do, visando a
repressao de crimes definida em normas penais fechadas, por intermédio do Poder Judiciario.

Carlos Schmit de Barros Junior’ afirma o seguinte quanto ao tema abordado:

Objetiva o direito penal a tutela da ordem juridica geral, ao passo que
o direito disciplinar é direito repressivo especial de instituicdes mais
restritas, e, na orbita administrativa, tende ao seguimento da ordem no
ambito da Administragdo. Mas ndo ha — dizem os que propugnam a
identidade desses meios de repressdo — sendo uma diferenca de
dominios de aplicagdo, nido diferenca essencial, e, quando muito,
diferenca de grau, quantitativa relativamente a entidade da
transgressao e a medida da pena.

Ainda sobre o tema e do que foi exposto acima, nos ensina Hely Lopes
Meirelles®, que nada impede a possibilidade de aplica¢do conjunta das duas sang¢des, sem que
ocorra o fendmeno do bis in idem.

Dessa forma, observa o autor:

A punigao disciplinar e a criminal t€ém fundamentos diversos, e
diversa ¢ a natureza das penas. A diferenca ndo ¢ de grau; ¢ de
substancia. Dessa substancial diversidade resulta a possibilidade de
aplicag@o conjunta das duas penalidades sem que ocorra bis in idem.
Por outras palavras, a mesma infracdo pode dar ensejo a punicao
administrativa (disciplinar) e a puni¢do penal (criminal), porque
aquela que é sempre um minus em relagdo a esta. Dai resulta que toda
a condenagdo criminal por delito funcional acarreta a punigdo
disciplinar, mas nem toda falta administrativa exige san¢ao penal.

5 JUNIOR, Carlos Schmit de Barros, Do poder disciplinar na administracdo ptiblica. Sdo Paulo: Ed. RT; p. 10
6 MEIRELES, Hely Lopes, Direito administrativo brasileiro. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016; p. 145
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Isto posto, podemos inferir que a san¢do administrativa ¢ o exercicio do poder-
dever da Administra¢do, com vista ao chamar a regularidade o comportamento do servidor
publico, impondo penalidade aplicada ao caso, e excluindo o servidor das fileiras do 6rgao ao
qual se vincula, quando da pratica de infragdes puniveis com a pena capital (demissdo). Ja a
sancdo penal € a atuacdo do Estado visando punir o cidaddo (que pode também ser servidor),
que tenha praticado algum crime, com a finalidade de educar e socializar tal cidadado, ou até
mesmo retird-lo do meio social. Ai residiria a divergéncia quanto a natureza das penas e a
possibilidade de aplicagdo concomitante.

Nesse diapasdo, mostrada a diferenca quanto ao carater punitivo
(administrativo e disciplinar), e destacando a possibilidade de aplicagdo conjunta, sem a
configuragdo do bis in idem, importante registrar as semelhancas de ambas as sangoes,
evidenciando a natureza juridica da pena. José Armando da Costa’ afirma que ndo se
vislumbra nenhuma dessemelhanga material entre delitos penal e disciplinar, observando o
seguinte:

Tanto o Direito Penal quanto o Disciplinar - dando as suas
correspondentes reprimendas acentuado feitio intimidativo —
pedagdgico - buscam, respectivamente a realizagdo da defesa social e
a promo¢dao da regularidade do servigo publico. Por tal prisma
publicistico, vé-se sobressair agucado trago de semelhancga entre esses
dois géneros de sangdo punitiva.

Ha de se distinguir ainda, que a sancdo disciplinar, diferente da pena decorrente
de persecucdo penal, ndo se vincula ao principio da pena especifica. O poder disciplinar esta
intrinseco a uma carga discricionaria, ainda que sob medida, em face dos tipos subjetivos que
configuram infragdo disciplinar (em nosso objeto de estudo — descritos na Lei n® 8.112/90 —
Regime Juridico Unico dos servidores civis da Unido). Nesses termos, destaca-se o
ensinamento de Meirelles®:

Outra caracteristica do poder disciplinar ¢ seu discricionarismo, no
sentido de que ndo esta vinculado a prévia definicdo da lei sobre a
infracdo funcional e a respectiva sangdo. Ndo se aplica ao poder
disciplinar o principio da pena especifica que domina inteiramente o
Direito Criminal comum, ao afirmar a inexisténcia da infragdo penal
sem prévia lei que a defina e apene: “nullum crimen, nulla poena sine
lege”. Esse principio ndo vigora em matéria disciplinar. O
administrador, no seu prudente critério, tendo em vista os deveres do
infrator em relagdo ao servico e verificando a falta, aplicara a sangdo
que julgar cabivel, oportuna e conveniente, dentre as que tiverem
enumeradas em lei ou regulamento para a generalidade das infragdes
administrativas.

Em visdo mais liberal, Irene Nohara’ afirma que a Administra¢do deve se

7 DA COSTA, José Armando. Teoria e pratica no processo administrativo disciplinar. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2005.

MEIRELES, Hely Lopes, Direito administrativo brasileiro. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016; p. 146

9 NOHARA, Irene. 5 passos para a superacdo de Um Processo Administrativo Disciplinar “medieval”.

Disponivel em: <http://direitoadm.com.br/5-passos-processo-administrativo-disciplinar/>. Acesso em: 02

e}


http://direitoadm.com.br/5-passos-processo-administrativo-disciplinar/
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desvencilhar das amarras ditas “medievais”, vinculativas de tipos infracionais indeterminados,
puramente abertos, em especial quando falamos daqueles a serem, restritivamente, punidos
com a pena capital, dissociados de principio constitucional basilar, como o da
proporcionalidade:

Portanto, ainda que se fale que as condutas descritas nos estatutos
funcionais contemplam conceitos indeterminados, como: “falta
grave”, “procedimento irregular de natureza grave” e “incontinéncia
publica e escandalosa”, a discricionariedade proveniente da
interpretaciao de tais conceitos indeterminados nao pode resvalar
para uma repressio arbitraria e/ou discriminatéria, como
acontecia, por exemplo, nas “praticas medievais” utilizadas na
época da ditadura militar brasileira.

[...]

A AGU tem pareceres, como o GQ 177/1998, que opinam que diante
das hipoteses listadas nos incisos do art. 132 da lei, que abarcam, por
exemplo, crime contra a administragdo publica, abandono de cargo,
inassiduidade habitual, improbidade administrativa, incontinéncia
publica e conduta escandalosa na reparti¢do, insubordinag¢do grave em
servigo, por exemplo, aplica-se a san¢do maxima de demissdo, sem
possibilidade de atenuacdo da penalidade, sob pena de nulidade do
ato.

O parecer AGU n. GQ 183, por exemplo, dispde que “¢é compulsoria a
aplicacdo da penalidade expulsiva, se caracterizada infragdo
disciplinar antevista no art. 132 da lei n° 8.112, de 1990

Afasta-se, pela orientacdo contraria a dosimetria da pena, a
possibilidade de atenuacgdo da sangdo prevista no caput do art. 132 do
estatuto federal, pelo art. 128 da mesma lei, que determina que na
aplicagdo das penalidades serdo consideradas:_a natureza e a gravidade
da infrag8o cometida, os danos que dela provierem ao servico publico,
as circunstncias agravantes ou atenuantes e os antecedentes
funcionais.

r

Além de ndo ser uma interpretacdo sistematica, ¢ bastante
ultrapassado na hermenéutica juridica poOs-positivista, pretender
impedir a utilizacdo do principio da individualizacdo da pena,
uma vez que se trata de corolario da proporcionalidade.

Ora, a pena deve ser, ndo s6 no direito penal, mas também no direito
administrativo, necessaria e suficiente para a reprovagao do ilicito, na
prevengdo da ocorréncia de outros. Ja dizia Jelllinek: nicht mit
Kanonen auf Spatzen schiessen (ndo se abatem pardais com canhdes).

Vamos supor que determinada funcionaria pratique uma “conduta
escandalosa” na repartigdo, mas que nao causou danos ao servico
publico, sendo que ela tem excelentes antecedentes funcionais, sendo
uma servidora dedicada e que apresenta elevado rendimento nas
atividades que desenvolve, justificar-se-ia aplicar a mesma sanc¢ao
utilizada para alguém que praticou comprovadamente um crime contra
a administragdo publica?

Para o STJ, ndo, pois ha decisdes (MS 13523/DF e MS 18.023/DF)

jul.2017.



7

em que considera ilegais os pareceres que apontam a compulsoriedade
da demissdo, isto ¢, a aplicacdo automatica e irrazodvel da “pena
capital.”

(Grifo nosso)

1.2 Processo administrativo em sentido amplo

Preliminarmente devemos observar que a nomenclatura “processo” ou
“procedimento” por vezes pode causar certa confusdo, mas ndo ha razao para tanto. Segundo
Bandeira de Mello' ambos os termos se referem a uma sucessdo concatenada de atos
administrativos, visando um resultado final conclusivo, aportando-se ainda que procedimento
¢ 0 termo mais comum, e ao termo processo aqueles que tratarem de demandas contenciosas
no ambito da Administragao:

“Procedimento administrativo ou processo administrativo ¢ uma
sucessdo itineraria e encadeada de atos administrativos que tendem,
todos, a um resultado final e conclusivo.

[...]

Nao h4d negar que a nomenclatura mais comum no Direito
Administrativo é procedimento, a expressao que se consagrou entre
noés, reservando-se, no Brasil, o nomem juris processo para os casos
contenciosos, a serem solutos por um ‘“julgamento administrativo”,
como ocorre no “processo tributario” ou nos “processos disciplinares
dos servidores publicos”.

Isto posto, em breves linhas podemos concluir que o Processo ¢ um
procedimento qualificado pela existéncia de contraditorio. Desta forma, o Processo, assim,
ndo existe sem o procedimento que, por sua vez, pode prescindir do processo para se
caracterizar. Portanto, podemos tratar procedimento como a exteriorizagao do processo.

Irene Nohara' nos leciona, em brilhante sintese, a correlagio entre
procedimento e processo:

Entendemos, por outro lado, que enquanto processo € o conjunto de
atos coordenados para a obtengdo de um provimento individualizado,
seja ele sentenga ou ato administrativo, procedimento ¢ o modo de
realizacdo do processo, ou seja “o rito processual”, sendo processo e
procedimento conceitos inter-relacionados.

1.3 O Processo Administrativo Disciplinar em espécie

Muitas sdo as conceituagdes doutrinarias para o processo administrativo

10 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. pag. 480-481
11 NOHARA, Irene. Direito administrativo. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 239
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disciplinar, o qual possui caracteristicas e principios proprios, além de outras peculiaridades
especificas.

Segundo Meirelles (2016, p. 830-831):

O processo administrativo disciplinar € o meio de apuragdo e punigado
de faltas graves dos servidores publicos e demais pessoas sujeitas ao
regime funcional de determinados estabelecimentos da Administragao.
Tal processo baseia-se na supremacia especial que o Estado mantém
sobre todos aqueles que se vincula a seus servigos ou atividades,
definitivas ou transitoriamente, submetendo-se & sua disciplina. E um
processo punitivo, mas com tais peculiaridades e tanta frequéncia na
pratica administrativa que merece destaque dentre seus congéneres,
mesmo porque os estatutos dos servidores geralmente regulamentam a
sua tramitagdo para cada 6rgdo ou entidade estatal interessada.

Desta forma, analisando o aspecto conceitual citado, pode-se dizer que o
processo administrativo disciplinar ¢ o meio adequado que a administragdo publica dispoe
para apurar eventuais infracdes disciplinares cometidas por servidores publicos e,
consequentemente, aplicar as sang¢des disciplinares cabiveis.

A administracdo publica, por meio do processo administrativo disciplinar e
mediante regras devidamente previstas em lei, pode e deve controlar as atividades dos seus
servidores publicos, principalmente no que se refere ao cumprimento de suas obrigagdes
funcionais, bem como devera detectar o eventual desrespeito de proibi¢des administrativas e
penais.

A finalidade do processo administrativo ndo deve ser outra sendo a apuracdo
de noticia de ilicitos administrativos, em face do poder-dever da Administracdo. Nesse turno,
ndo podemos fomentar a premissa de que o PAD ¢ um fim em si mesmo; ou seja, ndo se deve
concluir que o objeto do processo € a punicao do servidor, mas sim a busca pela verdade dos
fatos, indistintamente do resultado, seja apenador, seja inocentador. Para tanto, a comissdo
processante deve primar pela coleta de provas, sejam elas incriminativas ou caracterizadoras
da inocéncia do servidor investigado. Nesse sentido, destacamos novamente a licdo de
Nohara'*:

Nao se pode mais dizer, no atual estdgio de desenvolvimento do
Estado Democratico de Direito, que a finalidade ¢ a punigdo, pois
pode ocorrer de a comissdo processante ¢ a autoridade competente
para punir entenderem que o “acusado” ¢ inocente ou que nao ha
provas suficientes para a caracterizagdo do ilicito administrativo.

Assim, a punicdo ¢ um dos possiveis resultados do processo
administrativo disciplinar, mas ndo o unico deles. Ademais, a
comissdo processante deve conduzir a instru¢do do processo com o
maximo de imparcialidade, garantido o contraditério e a mais ampla
defesa, sendo, portanto, seu intuito principal a apura¢do da verdade,
mas jamais a mera punic¢do (pois esta ultima pode ser medida injusta).

Em sintese, podemos definir que o processo administrativo disciplinar é o meio
adequado, disciplinado na seara do direito administrativo, para que a Administracdo Publica
possa exercer a tutela do interesse publico, bem como exercer a repreensao pela pratica de

12 NOHARA, Irene. Direito administrativo. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 283



condutas infracionais.

Consiste em um conjunto de formalidades que submete o servidor publico
“investigado/acusado” a responder pelas acusacdes que lhe estdo sendo imputadas e efetuar a
sua defesa, em estrita obediéncia aos principios constitucionais do contraditério e da ampla
defesa.

1.4 Forma do processo administrativo disciplinar: mecanismos inquisitivos e estrutura
acusatoria

Nao hé como dissociarmos o processo administrativo disciplinar da matriz
constitucional, que prima pelas garantias dos individuos, quando diante de uma lide; nesse
sentido, elege-se o primado da busca e promog¢ao da paz social.

O Direito Administrativo, assim como seus sub-ramos, estdo adstritos,
portanto, aos principios constitucionais da Carta Magna de 88. Nesse sentido, leciona Romeu
Felipe Bacellar Filho":

“a supremacia da Constituicdo, sobre todas as normas, impde que o
processo de produgdo legislativa e interpretacdo do direito
administrativo seja levado a cabo conforme os principios
constitucionais”.

Ocorre que, tanto do ponto de vista historico quanto efetivamente pratico,
exsurge ¢ se efetiva na pratica processualistica nacional, incluso portanto a categoria de
processos administrativos, € por sua vez dos processos disciplinares, a convivéncia com um
processo dito misto, com mecanismos inquisitoriais associados as regras de um acusatorio
(estas resguardando ao individuo a esséncia do contraditério).

Mas e o que seria isso, mecanismos inquisitoriais? Indica que temos um
modelo vigente de processo administrativo disciplinar aos sabores dos processos
inquisitoriais, a luz da origem do termo, dos primordios processos da Inquisicao? Nao
necessariamente nesses termos.

Essa dualidade, esse carater misto do processo disciplinar, seria equanime
quanto a representatividade entre os mecanismos inquisitoriais que lhe sdo inerentes e as
garantias das regras de um acusatorio? Sigamos.

Em continuagdo ao estudo do poder de aplicagdo de sangdo disciplinar, ¢
necessario observarmos que a legitimagdo de tal persecugdo por parte da Administragdo,
dependerd de procedimentos que imprimam um cardter dialdgico entre Administragdo e
administrado; do contrario, se estara diante de modelo, de grande carga discricionaria, que
pode ensejar verdadeira discrepancia na necessaria “paridade de armas” entre os agentes
principais do processo, a depender do modelo de persecugdo adotado (e vigente), em especial
quando nos referimos a uma necessaria convergéncia a um modelo de processo administrativo
a luz de um Estado Democratico de Direitos. Nesse sentido, excelente ¢ a contribuicao de
Mauricio Corréa de Moura Rezende' :

13 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
28.

14 REZENDE, Mauricio Corréa de Moura. Mecanismos inquisitivos do processo administrativo disciplinar
federal (Lei Federal n° 8.112/90). RDA — Revista de direito administrativo, rio de Janeiro, v. 274, p. 235-
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Processo Administrativo Disciplinar, assim, ¢, concomitantemente, o
meio pelo qual torna viavel, se possivel, a aplicagdo da sangdo
disciplinar, retirando-lhe o carater arbitrario, ¢ impingindo-lhe uma
dialogicidade entre administragdo e administrado, influenciando o
resultado final, o que acaba, por fim, também por tornar legitimo tal
resultado. Observa-se, contudo, que essa sequéncia ordenada de atos
visando a um fim pode se dar por meio de dois grandes modelos
desenvolvidos na historia, dos quais se extraem dois principios ideais,
aos quais se chama de “reitores” do processo e que dizem respeito,
sobretudo, ao método de colheita e administragdo da prova, e a propria
garantia de imparcialidade do juizo ao final: os principios inquisitivo
e dispositivo. A adogdo de um ou outro sera determinante para a
estruturagdo de um dado sistema processual e dos mecanismos nele
constantes, que podem, de maneira mais ou menos efetiva, perfazer a
supracitada constitucionalizagdo do processo.

Buscando a abordagem desse ponto, quanto as caracteristicas inquisitoriais e
dispositivas do processo administrativo disciplinar, navegamos pelos ensinamentos da
doutrina processual penal, visto que os conceitos e principios do Direito Processual Penal sdo
empregados subsidiariamente no Processo Administrativo Disciplinar.

Nessa seara, Aury Lopes Junior” afirma que ndo basta a separag¢do, “do
Julgador”, entre acusacdo e julgamento, para que tenhamos um processo efetivamente
imparcial; € necessario o afastamento inclusive da atividade investigatoria/instrutodria:

Todas essas questdoes giram em torno do bindmio sistema acusatorio e
imparcialidade, porque a imparcialidade ¢ garantida pelo modelo
acusatorio e sacrificada no sistema inquisitorio, de modo que somente
havera condigdes de possibilidade da imparcialidade quando existir,
além da separacdo inicial das fungdes de acusar e julgar, um
afastamento do juiz da atividade investigatoria/instrutoria.

E isso que precisa ser compreendido por aqueles que pensam ser
suficiente a separagdo entre acusacgdo - julgador para constitui¢do do
sistema acusatorio no modelo constitucional contemporaneo.

Assim, pode-se dizer que o processo administrativo disciplinar, no modelo
federal (Lei n® 8.112/90) carece, em sua plenitude, de modelo constitucional por completo,
haja vista a caracteristica que lhe ¢ intrinseca, quando nos deparamos com um ciclo:
investigacdo — instru¢do — julgamento, em que hd uma mesma Autoridade, com poder

hierarquico em todas essas fases.

Pontuaremos, em maior detalhe, essa caracteristica de vinculo da Autoridade
Julgadora nas fases do Processo Administrativo Disciplinar federal, em capitulo especifico
adiante.

2. O PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

272, jan./abr. 2017
15 LOPES Jr., Aury. Direito processual penal. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 80
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Nesse capitulo analisaremos passo a passo as fases do processo administrativo
disciplinar, integralmente regulado no Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da
Unido, qual seja, a Lei n°® 8.112/90.

2.1 Conhecimento do Fato e Dever de Apurar

A Administragdo Publica deve atentar para o principio da economia do servigo
publico, alinhado ao principio da razoabilidade. Assim, algumas noticias de cunho fragil e por
vezes confuso, a respeito do cometimento de atos indisciplinares ndo devem gerar, portanto,
de pronto, a instauracdo do processo disciplinar, eis que a inauguragdo deste, somente se
concretiza, quando da existéncia de razoaveis indicios, evidenciando a ocorréncia do fato,
bem como sua autoria, ainda que de forma indicidria.

Tal assertiva ¢ aplicavel, haja vista que outra interpretacao nao cabe a norma
juridica estampada no art. 143 da Lei n°® 8.112/90, que assim positiva: “a autoridade que tiver
ciéncia de irregularidade no servico publico é obrigada a promover a sua apuragdo
imediata, mediante sindicancia ou processo administrativo disciplinar, assegurada ao
acusado ampla defesa”.

Desta forma, diante de noticias imprecisas acerca de cometimento de atos
irregulares e indisciplinados de natureza funcional, cumulado a faltas de provas razoaveis a
instauracdo do procedimento disciplinar, a Administracdo devera proceder a apuracao
preliminar dos fatos denunciados por meio de sindicancia.

Ocorre que a sindicancia a que aduz o art. 145 do Estatuto referido infere
abertura de procedimento com observancia do contraditério e da ampla defesa, visto que o
inciso II do citado artigo prevé a possibilidade do resultado do apuratério como sendo a
aplicacdo de penalidade de adverténcia ou suspensao de até 30 (trinta) dias. Portanto, tal
sindicancia teria o conddo de interromper o prazo prescricional, visto que se estabeleceria
com observancia ao contraditorio e a ampla defesa.

Dito isto, importa destacar que surge entdo a Administragdo a necessidade de
ado¢do de procedimentos menos oneroso, de forma a fazer-se cumprir o disposto no art. 143
acima especificado, sem que se dé ensejo a persecucdes dispendiosas, fazendo uso de
ferramente célere, cujo objetivo ¢ identificar a real necessidade de abertura de procedimento
mais complexo como o ¢ o processo administrativo disciplinar, ou mesmo da sindicancia
especificada no art. 145.

Nesse sentido, considerando que os procedimentos investigativos nao estao
expressamente dispostos na Lei n° 8.112/90, a Controladoria Geral da Unido, mediante a
edi¢do da Portaria CGU n° 335/06, definiu como procedimentos investigativos: investigacao
preliminar, sindicancia investigativa ou preparatoria, e sindicancia patrimonial.

Conforme disposto no Manual de Processo Administrativo Disciplinar da
CGU, edi¢do Maio/2017', os procedimentos investigativos aqui mencionados ndo possuem a
capacidade de interromper o transcurso do prazo legalmente concedido ao Estado para

16 MANUAL DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. Ministério da Transparéncia,
Fiscalizacdo e Controladoria-Geral da Unido. Brasilia. Maio/2017. p. 48. Disponivel em: <

http://www.cgu.gov.br/noticias/2017/06/cgu-disponibiliza-versao-atualizada-do-manual-de-pad>. Acessado
em 29 out 2017.
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aplicacio de penalidades administrativas (prazo prescricional). E o que também estabelece o
Enunciado CGU n° 1, de 4 de maio de 2011, transcrito a seguir:

PRESCRICAO. INTERRUPCAO. O processo administrativo
disciplinar e a sindicancia acusatoria, ambos previstos pela Lei n°
8.112/90, sdo os unicos procedimentos aptos a interromper 0 prazo
prescricional.

Enunciado CGU n° 1 publicado no DOU de 5/5/11, secéo 1, pagina 22

Cumpre-nos salientar ainda que tais procedimentos investigativos ndo sdo de
adogdo obrigatoria por parte da Administragdo, mas representam, sem sombra de dividas nao
apenas a economicidade, por ndo se fazer uso direto da adogdo do processo administrativo
disciplinar e mesmo a sindicincia acusatoria, cujo rito ¢ mais complexo e oneroso, mas
também por evitar submeter o servidor (eventual acusado) diretamente a procedimentos
desnecessarios.

Como destaque neste ponto trazemos a ligao de Jos¢ Armando da Costa:

Com essa medida acauteladora (sindicincia), estara o chefe
hierarquico evitando que meros rebates falsos causem maiores
transtornos ao servigo publico, com a instauragdo precipitada de um
processo que, sobre afetar a regularidade funcional da reparticdo,
golpeie indevidamente o erario'.

Importa destacar ainda que, caso reste infrutifera as investigagdes preliminares,
evidenciando assim improcedéncia da dentincia ou conhecimento de suposta irregularidade,
todas as informagdes até entdo apuradas serdo preliminarmente arquivadas. Contrario sensu,
proporcionando a sindicancia investigativa materiais hdbeis, dando subsidios suficientes e
razoaveis a uma possivel acusagdo disciplinar, podera ser inaugurado o determinado processo.

A partir dessas consideragdes, cumpre registrar as fases do processo disciplinar,
o qual se desdobra em uma sequéncia de atos, vislumbrando para tanto, a ocorréncia de cinco
fases, quais sejam: (i) Instauracdo; (i1) Instrugdo; (iii) Defesa; (iv) Relatorio; e (v) Julgamento,
destacando que, conforme se apura do disposto no art. 151 da Lei n°® 8.112/90, a Instru¢do, a
Defesa e o Relatorio compdem o inquérito administrativo.

2.2 Fases do Processo Disciplinar

Para uma melhor compreensao do tema, necessario se faz apresentar cada uma
das fases do processo disciplinar, demonstrando a finalidade, a objetividade, bem como as
peculiaridades. Vejamos.

2.2.1 Instauracao

17 DACOSTA, José Armando. Teoria e Pratica do Processo Administrativo Disciplinar; Brasilia: Brasilia
Juridica; 2005.



13

Conforme explanamos anteriormente, a instauracdo do processo administrativo
disciplinar prescinde de requisitos minimos de materialidade e autoria, para que se possa
assim dispor a Administracdo de instrumento tal, cuja busca pela verdade real dos fatos,
ensejara a disposi¢ao de servidor (ou servidores) na condi¢ao de acusado, podendo ensejar na
responsabilizagdo disciplinar, e assim decorrer da solucdo desde uma adverténcia até a
demissdo desse servidor.

A instauragdo do processo disciplinar efetiva-se por meio de uma portaria
inaugural instituida por autoridade competente, cuja publica¢do lhe dé efetividade, e decorre
do respeito ao principio da publicizacdo dos atos da Administragdo Publica. Uma vez
publicada, a portaria designa comissdao processante, delimita o objeto de apuragdo e prazo
para a conclusdo dos trabalhos, que inicialmente se da por 60 (sessenta) dias, podendo ser
prorrogado por igual periodo, nos termos do que dispde o art. 152 da Lei n® 8.112/90.

Nao ¢ necessario se fazer constar o nome do acusado ou os fatos sob apuragao.
Na verdade, ndo se recomenda que se faga, em respeito ao principio da presuncao de
inocéncia, e da preservagdo da intimidade do servidor acusado, como também para evitar
eventuais prejuizos ao apuratorio, havendo a divulgacao dos fatos sob apuragao.

Essas sdo as orientacdes da Advocacia Geral da Unido, em seus pareceres: GQ-
12 (vinculante, itens 16 e 17), GQ-35 (vinculante, item 15), GQ-37 (item 24), GQ-100 (item
4).

GQ-100 - Essas conotagoes do apuratorio demonstram a
desnecessidade de consignarem, no ato de designacdo da c.i., os
ilicitos e correspondentes dispositivos legais, bem assim os possiveis
autores, medidas ndo recomendaveis até mesmo para obstar
influéncias no trabalho da comissdo ou presun¢do de culpabilidade.
Efetua-se a notificagdo dos possiveis autores para acompanharem o
desenvolvimento do processo, pessoalmente ou por intermédio de
procurador, imediatamente apos a instalagdo da c.i., para garantir o
exercicio do direto de que cuida o art. 156 da Lei n° 8.112, cujo art.
161, de forma peremptoria, exige a enumeragdo dos fatos irregulares
na indiciacdo. (Pareceres n° AGU/WM-2/94 e AGU/WM-13/94,
adotados pelo Sr. Advogado-Geral da Unido, mediante os Pareceres
n’ GQ-12 e GQ-37, e sufragados pelo Senhor Presidente da
Republica, in D.O. de 10/2/94 e 18/11/94)."

Alguns requisitos formais sdo de extrema relevancia quando da designacao
comissdo processante, a ser formada por trés servidores estaveis, devendo o presidente, dentre
eles, ser ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade
igual ou superior ao do indiciado, nos termo s do art. 149 da Lei n°® 8.112/90.

18 MANUAL DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. Ministério da Transparéncia,
Fiscalizacdo e Controladoria-Geral da Unido. Brasilia. Maio/2017. p. 48. Disponivel em: <

http://www.cgu.gov.br/noticias/2017/06/cgu-disponibiliza-versao-atualizada-do-manual-de-pad>. Acessado
em 29 out 2017.
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A redagdo do referido artigo merece certa critica quando se refere a
“indiciado”, visto que nesta fase nao ha indiciado, mas apenas acusado.

Outros requisitos de observancia cogente, quando da designacdo da triade
processante ¢ com relagdo a suspeicao e impedimentos, de forma a garantir a legitimidade da
comissao.

Esses requisitos quando nio observados, segundo José Armando da Costa'’,
podem constituir nulidades relativas ou absolutas:

classificam-se em funcionais e subjetivos. Estes, por serem dotados de
vinculagdes apenas éticas, ndo chegam a constituir causa de nulidade
absoluta do processo. Desdobram-se em intelectuais ¢ morais. Ja os
requisitos de cunho funcional, uma vez que s3o impostos de forma
obrigatoria pelas normas processuais pertinentes, devem ser
rigorosamente observados, sob pena de nulidade.

Preferentemente para compor a comissdo disciplinar devem ser designados
servidores do orgdo onde tenha ocorrido a irregularidade, a qual deva ser apurada. Em
contrapartida, ndo ha impedimento para designagdo de servidores de outro 06rgdo ou
secretaria, desde que autorizado pela autoridade cedente. No entanto, a designagdo deve ser
feita pela autoridade com poder disciplinar sobre o acusado.

E cedico que entre os deveres dos servidores publicos estd o dever de
obediéncia hierarquica, dai porque a designagdo de servidor para integrar a comissao
disciplinar constitui encargo de natureza obrigatoria, exceto nos casos de suspeicdo e
impedimento legal.

Tal excecdo, qual seja, os casos de suspeicdo e impedimentos para fins de
participacdo da comissdo processante recai sobre o conjuge, companheiro (a) ou parente do
acusado, consanguineo ou afim em linha reta ou colateral até o terceiro grau (art. 149, § 2° do
Estatuto em comento).

Com a publicagdo da portaria instauradora e a consequente notificagdo do
servidor acusado, resta-se formada a relagdo processual disciplinar, da qual advém relevantes
efeitos juridicos.

O primeiro e talvez o mais importante seja a interrup¢do da prescri¢ao.
Instaurado regularmente o processo, a prescricdo se interrompe, o que significa dizer que o
prazo prescricional fluido até essa data serd juridicamente desprezado, iniciando a partir desse
momento a contagem de um novo prazo.

2.2.2 Inquérito Administrativo

Segundo o disposto no art. 151 do regime Juridico dos Servidores Publicos
Civis da Unido (Lei n° 8.112/90), o inquérito administrativo, constituindo a segunda das trés
fases do processo disciplinar, compreende as seguintes subfases: a) instrugdo, b) defesa; e c)
relatorio.

19 DACOSTA, José Armando. Teoria e Pratica do Processo Administrativo Disciplinar; Brasilia; Brasilia
Juridica; 2005. p. 198.
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Importante neste ponto trazer os ensinamentos de José Armando da Costa,
quanto a semantica do termo “inquérito”, que deve ser distinguido da nog¢do de inquérito
como entendido na persecucdo de crimes: embora a denominagdo dessa tridimensionalizada
fase (inquérito administrativo) insinue a nog¢do de inquisitorialidade, acentue-se que o
diploma legal acima referido, ja no inicio do tratamento da matéria que o inquérito
administrativo obedecera ao principio do contraditorio, assegurada ao acusado a ampla
defesa, com a utilizagdo dos meios e recursos admitidos em direito.*

Nessa subfase sdo efetivadas diligéncias no sentido de se buscar a verdade real
dos fatos suscitados na denuncia, informacdo levada a crivo inicialmente da autoridade
competente para a instauracao do PAD.

Assim, a comissao devera proceder, a teor do art. 155 da Lei n® 8.112/90, com a
tomada de depoimentos, acareacdes, investigacdes e diligéncias cabiveis, objetivando a coleta
de prova, recorrendo, quando necessario, a técnicos e peritos, de modo a permitir a completa
elucidagao dos fatos.

Neste passo, acerca da redacdo do citado art. 155, cabe a afirmagdo que os
meios de prova arrolados no dispositivo legal acima reproduzido ndo exaure a possibilidade
de obtencdo de outras provas, desde que admitidas em Direito, visto ndo se admitir provas
ilicitas ou por estas contaminadas, de forma semelhante ao que se prescreve aos processos
penais e civeis.

Para o cumprimento do seu mister a comissdo tem o poder de intimar
testemunhas, através de expedicdo de mandados, os quais apesar de nao terem poder
coercitivo, no caso da testemunha ser servidor publico, a esta se apresenta o chamado como
cumprimento ao dever para com a administra¢ao, colaborando para elucidagdo de fatos, em
sede de processo instaurado na estrita observancia do interesse publico. Nesse sentido,
trazemos a ligdo disposta no Manual de PAD da CGU?*":

Outro ponto que merece destaque € que a intimagdo, dado o carater
publico do processo, podera ser utilizada para particulares, terceiros e
administrados em geral, conforme se depreende da leitura do art. 157
da Lei n° 8.112/90, juntamente com os artigos 4°, [V, 39 e 28 da Lei n°
9.784/99, esses ultimos autorizando a intimacdo dos administrados
para prestarem informagdes perante a Administragdo e colaborar para o
esclarecimento dos fatos.

Art. 4° Sdo deveres do administrado perante a Administragdo, sem
prejuizo de outros previstos em ato normativo:

(..)

1V - prestar as informagoes que lhe forem solicitadas e colaborar para
o esclarecimento dos fatos.

20 DACOSTA, José Armando. Teoria e Pratica do Processo Administrativo Disciplinar; Brasilia; Brasilia
Juridica; 2005. p. 219.

21 MANUAL DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. Ministério da Transparéncia,
Fiscalizacdo e Controladoria-Geral da Unido. Brasilia. Maio/2017. p. 118. Disponivel em: <

http://www.cgu.gov.br/noticias/2017/06/cgu-disponibiliza-versao-atualizada-do-manual-de-pad>. Acessado
em 29 out 2017
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Art. 39. Quando for necessdria a prestagdo de informagoes ou a
apresentagdo de provas pelos interessados ou terceiros, serdo
expedidas intimagcbes para esse fim, mencionando-se data, prazo,
forma e condigoes de atendimento.

Art. 28. Devem ser objeto de intimag¢do os atos do processo que
resultem para o interessado em imposicdo de deveres, onus, sangoes
ou restricdo ao exercicio de direitos e atividades e os atos de outra
natureza, de seu interesse.

Da anélise perfunctoria do arcabougo probatorio colhido nessa fase, deverdo os
membros da comissdo de processo chegar a uma das seguintes conclusdes, conforme a ligdo
de José Armando da Costa:

a) que os fatos apurados apontam o servidor acusado como o sue
autor, devendo, por conseguinte, ser indiciado; b) que as provas
indicam outra pessoa como o autor das infragdes disciplinares
apuradas, ou c) que os fatos foram cometidos pelo acusado, mas em
circunstancia licitizante.

Dessa afirmagao temos que, no caso da letra a, o servidor acusado devera ser
indiciado. Nas demais hipoteses, a comissdao em vez de lavrar despacho de instrugdo e
indiciacdo, devera, em expediente fundamentado, sugerir o arquivamento a autoridade
instauradora.

Encerradas as tratativas sobre a instru¢ao do processo, passamos a analisar a
defesa escrita do acusado. Concluida a instrucao, serd promovida a citagdo do indiciado a
quem se abrird o prazo de dez dias para a apresentacdo de defesa (sendo este prazo em dobro,
no caso de haver mais de um acusado — art. 161, § 2°).

Cumpre registrar ainda que na seara disciplinar, o indiciado ndo ¢ obrigado a
apresentar defesa, fato que ndo significa dizer que possa ele dispor dessa garantia legal. Por
isso, assente-se que ndo terd eficacia juridica a manifestacdo de vontade do indiciado ao
dispensar a elaboragdo de sua defesa escrita.

Nao pretendendo exercer esse direito, serd considerado como revel, passando a
ser assistido por defensor dativo, nomeado ex officio.

Uma vez recepcionada a defesa escrita a comissdo elaborard Relatério
Conclusivo, o qual exprime a convic¢ao da triade quanto aos fatos imputados ao acusado e
devidamente apurados, cuja conclusdo deve ser no sentido de inocentar ou de culpa-lo, sem
que esteja, entretanto, a autoridade julgadora adstrita a essa conclusdo, em especial quando
contraria as provas dos autos.

Referido relatdrio ¢ base fundamental para a decisdo da autoridade julgadora.

2.2.3 Julgamento
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Conforme narrado no topico anterior, concluida a instrug¢do, a comissao relatara
todas as provas que foram apuradas, e manifestar-se-a quanto a possibilidade de absolvigdo ou
punicdo do acusado, devendo indicar os dispositivos maculados. A partir desse momento ¢é
que inicia a fase de julgamento. Hely Lopes Meirelles* narra o seguinte quanto a fase ora
analisada:

No julgamento a autoridade competente devera fundamentar sua
decisdo, com motivacdo propria ou adocdo dos fundamentos do
relatorio, tanto para a condenagdo quanto para a absolvigao. Permitido
¢ discordar do parecer da comissdo para impor pena ndo pedida,
minorar, agravar ou excluir a responsabilidade do acusado. O que nao
se admite ¢ julgamento sem fundamentag@o, ainda que sucinta.

Ou seja, ¢ essencial que a decisao seja devidamente motivada com base nos
fatos apurados pela comissdo, analisando relatdrio, a defesa e as provas colhidas, a fim de
evitar a discricionariedade nas decisdes.

Antdnio Carlos Alencar Carvalho® bem ilustra a importincia dessa fase
processual, sintetizando com maestria a circunscri¢ao afeta ao aludido ato da autoridade com
competéncia disciplinar:

O julgamento espelha o momento decisivo, no qual o 6rgdo que
procedeu a instauragdo do processo administrativo disciplinar devera,
se competente for, decidir sobre a comprovagdo, ou ndo, do
cometimento de infracdo funcional pelo servidor acusado, apreciando,
criteriosa e fundamentadamente, as provas e fatos coletados nos autos
e cotejando as dialéticas razdes da defesa e da comissdo acusadora, no
intuito de formar um juizo final em torno da conduta praticada pelo
funcionario imputado, com vistas a aplicagdo de penalidade ou a
absolvic¢ao.

Dito isto, certo ¢ que o procedimento, a luz do que prescreve o art. 167 do
Estatuto, deve ser realizado num prazo de vinte dias, contados da data que em que os autos
sdo conclusos a autoridade instauradora. Assevere-se que tal prazo nao ¢ peremptorio, tendo
em vista que a propria lei que regula o processo administrativo disciplinar prevé em seu art.
169, § 1° que “o julgamento fora do prazo legal ndo implica nulidade do processo”.

Uma vez proferido o julgamento, expedir-se-4& a respectiva portaria de
aplicacdo de penalidade, quando aplicada, com a devida publicacao deste ato administrativo
em boletim de servigco do 6rgao ou em Diario Oficial da Unido, conforme o caso.

3. PROCESSO CONSTITUCIONAL DISCIPLINAR

Neste ponto do trabalho abordaremos a aplicag@o dos principios constitucionais

ao processo administrativo disciplinar, visando identificar impropriedades da pratica

22 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Ed. Malheiros. p. 675-676.

23 CARVALHO, Antonio Carlos Alencar. Manual de processo administrativo disciplinar e sindicancia: a luz da
jurisprudéncia dos Tribunais e da casuistica da Administracdo Publica. 3 ed. rev. Atual. e ampl. Belo
Horizonte: Férum, 2012. p. 834.
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processual administrativa disciplinar, quando se pde, certo modo, em conflito, regras como

legalidade, seguranca juridica e ampla defesa.

3.1 Os principios da legalidade, da razoabilidade, da seguranca juridica, da ampla defesa e

da eficiéncia

No incontestiavel ensinamento de Meirelles*, os principios constitucionais
basicos e cogentes a Administracdo Publica, consiste em doze regras de observancia
obrigatoria e permanente, visando a regular interpretacdo do Direito Administrativo, sendo
eles: legalidade, moralidade, impessoalidade ou finalidade, publicidade, -eficiéncia,
razoabilidade, proporcionalidade, ampla defesa, contraditorio, seguranc¢a juridica,

motivagdo e supremacia do interesse publico.

Destes, elencamos os cinco principios (legalidade, razoabilidade, seguranca
Jjuridica, ampla defesa e eficiéncia) que entendemos ser responsaveis pela guarida direta ao
objeto aqui em estudo, que € a prescricdo no processo administrativo disciplinar, em especial,
quando tratar-se o ilicito administrativo também capitulado na seara penal. Uma abordagem a
todos os principios regedores da atividade administrativa ¢ deveras importante; no entanto,
possivel de ser fatiada, como aqui o serd, visto que a abordagem a todos os outros sem o0s
aprofundamentos necessarios poderia configurar algo incompleto, e disperso do enfoque dado

ao objeto sob exame: instituto da prescrigao.

Seria, certo modo, presuncdo de nossa parte trazermos a defini¢do de tais
principios, sem que se faga uso do que nos ensina a doutrina; portanto, colacionar os

apontamentos de iminentes autores, ¢ algo inevitavel.
LEGALIDADE

Meirelles” nos esclarece que a legalidade ndo se trata de simples observancia
da lei por parte do administrador, cuja assertiva ¢ de conclusdo direta; mas também que o
respeito a lei é algo indissociavel da observancia dos principios administrativos, visando

assim a ado¢do de medidas em processos administrativos sob manto constitucional.

24 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro/ Hely Lopes Meirelles, José Emmanuel Burle
Filho. - 42 ed./ atual. Até a Emenda Constitucional 90, de 15.9.2015. - Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 91-92
25 Ibid., p. 93
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A legalidade, como principio de administragdo (CF, art. 37, caput),
significa que o administrador publico estd, em toda a sua atividade
funcional, sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem
comum, ¢ deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar
ato invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal,

conforme o caso.

A eficacia de toda atividade administrativa esta condicionada ao
atendimento da Lei e do Direito. E o que diz o inc. I do paragrafo
unico do art. 2° da Lei 9.784/99. Com isso, fica evidente que, além da

atuacdo conforme & lei, a legalidade significa, igualmente, a

observancia dos principios administrativos.

No mesmo sentido, se pronuncia o iminente professor Bandeira de Mello*, ao

apontar que o principio da legalidade ¢ a propria identidade do Estado de Direito, sendo o

principio basilar do regime juridico-administrativo, vez que o Direito Administrativo nasce

com esse Estado de Direito, sendo, portanto, uma consequéncia deste.

RAZOABILIDADE

Em sintese, Meirelles” aponta que tal principio age como limitador aos

excessos, que podem vir a ser praticados pelo administrador, especialmente quando faz uso da

discricionariedade, terreno

administrativos disciplinares.

este ainda mais nebuloso quando tratamos de processos

Sem duvida, pode ser chamado de principio da proibicdo do excesso,
que, em ultima analise, objetiva aferir a compatibilidade entre os
meios e os fins, de modo a evitar restricdes desnecessarias ou abusivas
por parte da Administracdo Publica, com lesdes aos direitos

fundamentais.

Registre-se, ainda, que a razoabilidade ndo pode ser lancada como
instrumento de substituicao da vontade da lei pela vontade do julgador
ou do intérprete, mesmo porque “cada morma tem uma razio de

ser”. Destacamos.

26 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p.

99-100
27 Ibid., p. 99
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, citando em sua obra os apontamentos de

Lucia Valle Figueiredo, nos oportuna a descri¢do da razoabilidade nos termos seguintes:

Também se refere a esse principio Lucia Valle Figueiredo (1986: 128-
129). Para ela, “discricionariedade é a competéncia-dever de o
administrador, no caso concreto, apds a interpretacdo, valorar, dentro
de um critério de razoabilidade, ¢ afastado de seus proprios
standards ou ideologias, portanto, dentro do critério da razoabilidade
geral, qual a melhor maneira de concretizar a utilidade publica

postulada pela norma.
SEGURANCA JURIDICA

Este principio consagra, sem sombra de duvidas, a necessidade de estabilidade
das relagdes entre Administragdo e administrados, pelo qual se prima para garantia de atos
pretéritos praticados pela Administragdo Publica, gerando a sensagdo de direito adquirido ou
de estar diante de ato juridico perfeito, frente a eventual inércia de declaragdo de nulidade ou

invalidade, gerando assim aquilo que entendemos como ““direito adquirido”.

Objetivando chamar a atengdo para o conceito deste principio, importa destaca-
lo enquanto indissociavel do principio da legalidade, representando assim, ao lado deste,
verdadeiro esteio para o proprio Estado de Direito. Nesse sentido, ndo nos furtamos a trazer os

ensinamentos do iminente professor Hely Lopes Meirelles®:

A seguranca juridica é geralmente caracterizada com uma das vigas mestras do Estado
de Direito. E ela, ao lado da legalidade, um dos principios integradores do proprio

conceito de Estado de Direito.

Com os ensinamentos de Maria Sylvia Zanella de Pietro®®, iminente autora e
jurista participante do anteprojeto que resultou na Lei 9.784/99 (Lei do processo
administrativo federal), nos ficou mais claro que o principio da seguranc¢a juridica ndo diz
respeito ou se correlaciona apenas com a ideia de respeito ao direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada, mas também, e necessariamente, como base das normas de

prescri¢do e decadéncia; este ponto, essencial ao objeto sob estudo no presente trabalho.

28 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. - 27 ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 81
29 Ibid.,
30 Ibid., p.86
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Se a lei deve respeitar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada, por respeito ao principio da seguranga juridica, ndo é
admissivel que o administrado tenha seus direitos flutuando ao sabor

de interpretagoes juridicas variaveis no tempo.

[-]

Embora seja essa a ideia inspiradora da inclusdo do principio da
seguran¢a juridica na Lei n°9. 784/99, ela ndo esgota todo o sentido
do principio, que informa varios institutos juridicos, podendo mesmo
ser inserido entre os principios gerais do direito, portanto ndo
especifico do Direito Administrativo. Com efeito, o principio estd na
base das normas sobre prescri¢io e decadéncia, das que fixam prazo
para a Administra¢do rever os proprios atos, da que prevé a sumula

vinculante, (...) Destacamos.

AMPLA DEFESA

O principio da ampla defesa ¢ de observancia obrigatoria, em especial nos
processos cujo resultado pode ser a sangdo, no caso sob estudo, san¢do disciplinar ao servidor
publico federal, em vista do que estd consagrado na Constitui¢ao Federal, em seu art. 5°, inc.
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo

assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

O significado de tal principio € muito mais que simplesmente “abrir-se prazo

para que o acusado possa se defender”.

No ambito do processo penal, por exemplo, Renato Brasileiro’' chama a
atencao para o fato de que a doutrina mais moderna faz severas criticas ao art. 385 do CPP,
segunda parte — que indica que o juiz pode reconhecer, nos crimes de agdo publica, as
circunstancias agravantes a que aduz o art. 61 do CP, ainda que nenhuma tenha sido alegada
pelo Ministério Publico, ao ofertar a dentncia. Citando Badar6 (Correlagdo entre acusagdo e
sentenga. 2 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 163), o autor indica a
necessidade de se garantir que se faca constar na imputagdo ao acusado, antes mesmo de que

venha a configurar como réu, a exposi¢ao de todas as circunstancias que envolvem o delito a

31 LIMA, Renato Brasileiro de. Codigo de processo penal comentado. 2. ed. rev. E atual. - Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 199
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ele imputado, de forma a permitir que se possa defender de tais circunstancias; argumentar e
provar que as mesmas nao ocorreram e influenciar o convencimento do juiz no sentido de sua
inexisténcia. Continua transcrevendo os ensinamentos do doutrinador citado, o qual aponta
especificamente como se segue: “Admitir a aplicacdo pura e simples do art. 385, segunda

parte, é fazer tabua rasa dos principios do contraditério ¢ da ampla defesa”. Grifei.

Ilustramos o exemplo acima de forma a destacar a importancia da amplitude
que pode se chegar a ideia de ampla defesa, com os recursos inerentes. Assim, nao se trata de
apenas ofertar a possibilidade de defender-se, mas também, inclusive, ao seu modo e tempo

certo.

Sem tecermos qualquer aprofundamento no tema acima ilustrado, por si,
polémico, apenas registramos o disposto no art. 61 do Cddigo Penal: “Art. 61 - Sdo
circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou qualificam o crime: |
- a reincidéncia; Il - ter o agente cometido o crime: a) por motivo futil ou torpe; b) para
facilitar ou assegurar a execugdo, a ocultagdo, a impunidade ou vantagem de outro crime; c)
a trai¢do, de emboscada, ou mediante dissimula¢do, ou outro recurso que dificultou ou
tornou impossivel a defesa do ofendido; d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura
ou outro meio insidioso ou cruel, ou de que podia resultar perigo comum,; e) contra
ascendente, descendente, irmdo ou conjuge; f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se
de relagoes domésticas, de coabitagcdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher
na forma da lei especifica;, g) com abuso de poder ou violacdo de dever inerente a cargo,
oficio, ministério ou profissao, h) contra crianga, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou
mulher gravida, i) quando o ofendido estava sob a imediata prote¢do da autoridade; j) em
ocasido de incéndio, naufragio, inundagdo ou qualquer calamidade publica, ou de desgracga

’

particular do ofendido,; 1) em estado de embriaguez preordenada.’
EFICIENCIA

A nossa Carta Magna vigente, em decorréncia da reforma do poder judicidrio
de 2004, por intermédio da Emenda Constitucional n°® 45, teve acrescida em seu art. 5°, que
trata dos Direitos Individuais e Coletivos, o inciso LXXVIII, como forma de deixar inconteste
que a todos s3o assegurados a razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a

celeridade de sua tramitagao, seja no ambito administrativo ou judicial.

Tal principio, além de buscar a celeridade processual como meio de eficiéncia

devida pelo proprio Estado a todos os cidadaos, esta interligado com demais preceitos
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estabelecidos na CF/88 e replicadas em leis infraconstitucionais, como a Lei n° 9.784/99, que
regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, assim também
na norma que institui o Regime Juridico Unico dos Servidores Piiblicos Civis da Unido, a Lei
n°® 8.112/90, nesta constante também as disposi¢des e regulacdo do processo administrativo

disciplinar.

Em sintese cristalina e esclarecedora Romeu Felipe BACELLAR FILHO?*,
especifica, com propriedade, o significado e importancia do Principio da Eficiéncia e sua

correlacdo com o interesse publico:

Desse modo, o principio da eficiéncia no exercicio das fung¢des integra
a nog¢ao juridica de interesse publico, uma vez que a Administragao,
ao desempenhar as competéncias que lhe sdo atribuidas pelo sistema
normativo de modo diligente e voltado a plena satisfagdo da finalidade
prevista na norma, dirige-se ao alcance exitoso de um resultado insito
ao interesse da coletividade. Se o interesse coletivo primario, como ja
asseverado, reside no direito positivo, o Poder Publico, ao agir com
eficiéncia para cumprir a finalidade das normas inscritas no
ordenamento, nada mais faz do que conduzir-se diligentemente em

direcdo a realizagdo plena do interesse publico.

3.2. A indissociabilidade dos principios constitucionais em matéria disciplinar

No aspecto do processo administrativo disciplinar, buscamos identificar a
relacdo “servidor (administrado) — Administra¢do”, de forma destacada, quanto ao momento
em que se faz brotar a necessidade de aplicagdo do principio da segurancga juridica; que ¢
justamente em face do carater de estabilidade em que se apregoa nesse convivio, nao havendo
margem inadvertida para grau de incertezas, inclusive, quanto a apuracdo de eventuais
condutas passiveis de apuracdo disciplinar. Assim, estaria este principio da seguranga juridica
ligado diretamente com o direito a prescri¢do. Tal entendimento teria como fonte os

ensinamentos de ilustre mestre Bandeira de Mello*, sendo vejamos:

32 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A nogdo juridica de interesse publico no direito administrativo
brasileiro. /n. BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder (coords.). Direito
Administrativo e interesse publico — estudos em homenagem ao professor Celso Antonio Bandeira de Mello.
Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 111.

33 1Ibid., p. 124
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Esta “seguranga juridica” coincide com uma das mais profundas
aspiragdes do Homem: a da seguranca em si mesma, a da certeza
possivel em relagdo ao que o cerca, sendo esta uma busca permanente
do ser humano. E a insopitavel necessidade de poder assentar-se sobre
algo reconhecido como estavel, ou relativamente estavel, o que
permite vislumbrar com alguma previsibilidade o futuro; ¢ ela, pois,
que enseja projetar e iniciar, consequentemente - ¢ nao
aleatoriamente, ao mero sabor do acaso - , comportamentos cujos
frutos sdo esperaveis a médio e longo prazo. Dita previsibilidade &,
portanto, o que condiciona a agdo humana. Esta é a normalidade das

coisas.

Ou seja, a aplicagdo da seguranca juridica no aspecto administrativo
disciplinar, ndo se dd apenas no respeito a ‘“coisa julgada administrativa”, ou da
impossibilidade de retroagir-se no tempo para prejudicar o administrado; mas, também na
propria ideia de que nao poderia o administrado (servidor) ser interpelado por situagdes
passadas em épocas tdo pretéritas, que possa ensejar a descaracterizacdo da propria
estabilidade das relagdes entre o individuo e o Estado. Nesse sentido, seria imaginar um
cenario em que o servidor poder se ver interpelado acerca de conduta por ele praticada, capaz
de lhe ensejar responsabilizagdo, a qualquer tempo, enterrando assim, inclusive, a almejada

paz social.

,

E possivel, portanto, fazer uma correlagdo entre o principio da seguranca
juridica e a prescricdo no processo administrativo disciplinar. Nos referimos, mais
especificamente quanto a previsdo disposta no § 1° do art. 142 da Lei n°® 8.112/90 - O prazo

de prescri¢do comeg¢a a correr da data em que o fato se tornou conhecido.

Referido dispositivo da vida, certo modo, a imprescritibilidade do poder de
apurac¢do da Administragdo Publica, enquanto que a regra em nosso ordenamento juridico ¢ a
prescritibilidade. A imprescritibilidade, portanto, sao medidas excepcionadas, como no caso
dos crimes de racismo e de grupos armados contra a ordem constitucional ¢ o Estado

Democratico, em face de disposi¢do expressa na CF/88, art. 5°, XLII e XLIV.

Portanto, poder a Administracdo submeter o servidor a apuragdo disciplinar
sob fato pretérito, a perder de vista no tempo, ¢ fomentar, no minimo, uma insegurancga
juridica ao servidor, o tornando incapaz até mesmo de exercer sua ampla defesa (como

efetivamente defender-se de algo que talvez “sequer haja lembranca dos fatos e das pessoas



25

envolvidas”?). Essa inseguranga ou falta de seguranca juridica, ¢, no plenamente
questionavel; inclusive, sobre o que ¢ primado pelos principios da razoabilidade e da

eficiéncia.

Importa destacarmos também algumas consideracdes acerca do principio da
ampla defesa, principios esculpido na Constitui¢do Federal em seu art. 5° inciso LV, e
replicado com énfase na Lei n® 9.784/99, art. 2°, caput, e paragrafo tinico, X, pelos quais se
promove a possibilidade de ampla participacao do acusado em processos autuados em seu

desfavor.

No ambito da Lei n° 8.112/90, em sede de processo administrativo disciplinar,
o principio figura como observancia cogente, com a citacdo expressa de tal previsdo (art.

1430, bem como sua representagdo substantiva (art. 156):

Art. 143. A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servigo
publico é obrigada a promover a sua apuragdo imediata, mediante
sindicdncia ou processo administrativo disciplinar, assegurada ao

acusado ampla defesa. (grifamos)

Art. 156. E assegurado ao servidor o direito de acompanhar o

processo pessoalmente ou por_intermédio de procurador. arrolar e

reinquirir testemunhas, produzir provas e contraprovas e formular

quesitos, quando se tratar de prova pericial. (grifamos)

A previsdo disposta no art. 156, no que se refere a possibilidade de ser
acompanhado o acusado por seu procurador legalmente constituido para este fim, ja fora
objeto de controvérsias no ambito do poder judiciarios, refletindo em manifestagdes do STJ e

do STF.

Em dada época chegou-se a suscitar ao Superior Tribunal de Justi¢a a nulidade
de processos disciplinares, decorrente de auséncia de Advogado ou defensor dativo ao
acusado, de forma a ferir a ampla defesa. Desta forma, o STJ no ano de 2007 chegou a emitia
a Sumula 343, que veio a especificar: “E obrigatéria a presenca de advogado em todas as

fases do processo administrativo disciplinar”.

Geradora de ampla controvérsia, portanto, a referida Simula do STJ foi objeto

de andlise pelo Supremo Tribunal Federal, que em decorréncia de andlise nos autos do
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Recurso Extraordinario 434.059/DF, editou a Stimula Vinculante n° 5, cuja redagdo ¢ a

seguinte:

A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo

disciplinar ndo ofende a Constitui¢do.

Portanto, superada essa questdo quanto a auséncia de obrigatoriedade de defesa
técnica, em sede de processo administrativo disciplinar, tendo em vista a forga vinculante de

Stmula do STF, circunscrita também a Administracdao Publica.

Outro ponto importante com relagdo a Ampla Defesa ¢ a previsdo de
realizacdo do interrogatorio do acusado, o qual é ato de defesa, sendo facultado ao acusado
comparecer ou nao a tal ato, assim como permanecer em siléncio, sem que lhe resulte
qualquer prejuizo. Tal corolario (faculdade de comparecimento e permanecer calado) nao
apenas no processo administrativo disciplinar, mas também em processos penais, cuja
instrugdo ¢ decorrente inclusive de maior rigor e formalidades, tendo em vista que nessa seara
se estd em discussdo a liberdade do individuo. Tal conclusdo consta dos ensinamentos de

doutrinadores do processo penal, ao que citamos Aury Lopes Jr.**:

O interrogatério deve ser tratado como um verdadeiro ato de
defesa, em que se d4 oportunidade ao imputado para que exerca sua
defesa pessoal. Para isso, deve ser considerado como um direito e
nao como dever, assegurando-se o direito de siléncio ¢ de ndo fazer
prova contra si mesmo, sem que dessa inércia resulte para o sujeito
passivo qualquer prejuizo juridico. Além disso, entendemos que deve

ser visto como um ato livre de qualquer pressdao ou ameaga. (GRIFEI)

Isto posto, resta-nos abordar o principio da Ampla Defesa enquanto sua
capacidade de alcance efetivo na prestacdo de direito constitucionalmente consagrado. Ou
seja, diante de uma capacidade efetiva, por parte do acusado, de trazer aos autos de processo
administrativo disciplinar ao qual tenha sido submetido, meios de prova a sua inocéncia.
Dentre esses meios estd o proprio conhecimento (e lembrancga) sobre os fatos, assim como de
quem poderia indicar (como testemunha) que viesse a esclarecer a verdade material. Dito isso,

¢ possivel afirmar que o fator “tempo” tem influéncia direta sobre tal capacidade do acusado.

Nesse sentido, ¢ possivel afirmarmos que o lapso de tempo transcorrido de

forma expressiva, elastica, compromete, em esséncia, a ampla defesa, ainda que por senso

34 Ibid., p. 165
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comum. O tempo tudo apaga. Assim, entendemos serem indissocidveis o principio da Ampla

Defesa efetiva e o instituto da Prescri¢do, em especial o da pretensdo punitiva. Tal assertiva

decorre ainda dos ensinamentos de Bitencourt®™, que ao discorrer sobre os fundamentos

politicos da prescri¢ao, nos ilumina sobre a questdo:

O decurso do tempo leva ao esquecimento do fato: como afirma
Giulio Battaglini, a prescri¢do “cessa a exigéncia de uma rea¢do
contra o delito, presumindo a lei que, se o tempo ndo cancela a
memdria dos acontecimentos humanos, pelo menos a atenua ou a

enfraquece (...). Destacamos.

A correlagdo entre tempo, memoria e Ampla Defesa, € possivel aferir-se ainda

nos ensinamentos de Elody Nassar™:

O tempo marca as acdes, delimita a utilizacdo das coisas, faz
desaparecer as provas, faz envelhecer o homem e por fim faz resultar
em seu desaparecimento da face da Terra. Resulta, portanto,
inquestionavel que o transcurso da vida individual, tanto das pessoas
fisicas quanto das pessoas juridicas, publicas ou privadas, da-se

também, no horizonte da temporalidade.

Por extrema clareza quanto a correlacdo que suscitamos (Ampla Defesa —

Longo espago temporal — Prescrigdo), continuamos nos ensinamentos de Elody Nassar”:

Para Francgois Ost, a primeira forma do tempo juridico instituinte é
a memoria. A memoria que lembra existir o dado e o instituido.
Instituir o passado, certificar os fatos acontecidos, garantir a origem
dos titulos, das regras, das pessoas ¢ das coisas: eis a mais antiga e
mais permanente das fun¢des do juridico. Na falta de tais fungdes,
ensina Ost, surgiria o risco de anomia, somo se a sociedade

construisse sobre a areia. (destacamos)

3.3 A prescriciao enquanto direito fundamental

35 Ibid., p. 328

36 NASSAR, Elody. Prescri¢do na administragao publica. 2. ed. rev., atual. E ampl. - Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

p.2
37 Ibid., p. 3
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Podemos destacar entdo a seguranca juridica como um dos pilares do
reconhecimento do Estado Democrético de Direito, e, por conseguinte, representando assim a
defesa por mecanismos praticos que visem a assegurar a pacificagdo social, de onde emana a
prescricdo, como instrumento pratico eficaz de fixagcdo dos fatos e situagdes diante do decurso

do tempo.

Assim, a prescrigdo enquanto direito fundamental, derivaria da seguranca
juridica, restando obrigado o seu reconhecimento pela constituigdo e as leis

infraconstitucionais, salvo raras excegoes.

Em tal linha argumentativa decorre a necessidade de existéncia de um devido
processo legal a alcangar todos os cidaddos, e por mais que pareca exagero esclarecer em
alguns casos, o servidor publico enquanto cidaddo que o é. E para essa existéncia de forma
harmoniosa devera ser reconhecida a prescricdo no contexto desse devido processo legal,
enquanto composi¢do substantiva. Com isso, € potencialmente possivel se evitar demandas

desnecessarias enquanto na contramao da razoabilidade.

3.4 A prescri¢io como instrumento do principio da seguranca juridica

O presente estudo busca analisar a prescricdo sob aspecto de direito
fundamental, ¢ como elemento indissociavel da seguranca juridica, esta primada em um
Estado Democratico de Direito. A analise apresenta-se associada ao principio da razoabilidade
na esfera do processo administrativo disciplinar, instrumento capaz para a aplicacdo de

penalidades a servidores publicos federais.

E cedi¢o que o Estado Democratico de Direito tem lastro em dois postulados
primarios para a garantia da ordem juridica: a seguranga e a justica. Podemos firmar no
sentido de ideal de justi¢a, que seu conceito pode ser formal ou material; ja a sua eficacia
partiria de mecanismos como a supremacia da Constitui¢do, o acesso ao Judicidrio, o respeito

aos principios da igualdade e retroa¢do de norma mais benéfica.
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Nesse sentido, indiscutiveis sdo os ensinamentos de Luis Roberto Barroso*®, ao

definir:

Num Estado democratico de direito, a ordem juridica gravita em torno
de dois valores essenciais: a seguranca ¢ a justica. Para realizar a
justica, tanto material como formal, preveem-se diferentes
mecanismos, que vao da redistribui¢do de riquezas ao asseguramento
do devido processo legal. E para promové-la que se defende a
supremacia da Constituigdo, o acesso ao Judiciario, o respeito a
principios como os da isonomia e o da retroagdo da norma punitiva

mais benéfica.

A seguranga, por sua vez, encerra valores e bens juridicos que ndo se
esgotam na mera preservacdo da integridade fisica do Estado e das
pessoas. Abrigam-se em seu conteudo, ao contrario, conceitos
fundamentais para a vida civilizada, como a continuidade das normas
juridicas, a estabilidade das situagdes constituidas e a certeza juridica
que se estabelece sobre situacdes anteriormente controvertidas. Em
nome da seguranga juridica, consolidaram-se institutos desenvolvidos
historicamente, com destaque para a preservagdo dos direitos
adquiridos e da coisa julgada. E nessa mesma ordem de ideias que se
firmou e difundiu o conceito de prescrigdo, vale dizer, da estabilizagdo
das situacgdes juridicas potencialmente litigiosas por for¢ca do decurso

do tempo. (Destacamos)

Assim, ¢ possivel destacar ainda que o termo seguranca € um instituto amplo, vez que
sua configura¢do se apresenta sobre os aspectos como patrimdnio, vida, liberdade, igualdade. Tais
faces desse instituto, se encontram elencadas na CF/88, em especial nos dispositivos acerca dos
direitos e garantias fundamentais. Estd a seguranca, portanto, implicita nos dispositivos da legalidade
(art. 5°, II), da protecdo ao direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada (art. 5°, XXXVI) e na
aplicagdo do devido processo legal (art. 5°, LV).

Nas palavras de Marco Tulio Reis Magalhies® a doutrina acentua a relevancia impar
D

da seguranca juridica em conexdo com as experiéncias do Estado de Direito e com a realiza¢do da

38 BARROSO, Luis Roberto. A prescrigdo administrativa no direito brasileiro antes e depois da lei n°
9.873/99. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, v. 1, n°. 4, 2001.
Disponivel em <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 30 out. 2017.

39 MAGALHAES, Marco Tilio Reis. Caracteristicas da seguranca juridica no Brasil, 2013. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2013-jun-22/observatorio-constitucional-caracteristicas-seguranca-juridica-

brasil?imprimir=1 > . Acesso em: 03 nov. 2017.



https://www.conjur.com.br/2013-jun-22/observatorio-constitucional-caracteristicas-seguranca-juridica-brasil?imprimir=1
https://www.conjur.com.br/2013-jun-22/observatorio-constitucional-caracteristicas-seguranca-juridica-brasil?imprimir=1
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propria ideia de justica material. Sua relagdo com o principio da legalidade é sempre revisitada, em
termos historicos, relembrando a ideia central para o Estado de Direito de um governo de leis e ndo

de homens.

Cita ainda Magalhdes®, entendimento do nosso Supremo Tribunal Federal quanto a
necessidade de observancia do principio da confian¢a — face subjetiva do principio da confianga.
Nesse sentido, cita, por exemplo, que a corte passou a exigir que o TCU assegurasse a ampla defesa e
o contraditorio nos casos em que o controle externo de legalidade exercido pela Corte de Contas, para

registro de aposentadorias e pensdes, ultrapassasse o prazo de cinco anos do ato de concessao inicial.

Podemos, portanto, inferir que na seguranga juridica, a qual pode ser vislumbrada no
contexto constitucional, implicita ou explicitamente, se encontram aspectos além do ordenamento
juridico, tais como a confianga dos jurisdicionados, a previsibilidade das agdes e a irreversibilidade

dos fatos em face do tempo decorrido.

Nesse diapasdo, € possivel afirmar a vista da principal caracteristica da seguranca
juridica, que € a firme estabilidade de situagdes potencialmente litigiosas diante do decurso do tempo,

restar alicercada a prescrigao.

Como razdo sobre tal argumento, temos o suscitado por Tucunduva Sobrinho*,
quando se afirma como decorréncia logica, em sequencial decrescente: Estado Democrdtico de

Direito - Seguranga Juridica — Prescricdo:

A prescri¢ao é fundamentada, como sustentado desde a primeira parte
deste estudo, no principio da seguranga juridica, que decorre
diretamente do principio do Estado Democratico e visa a paz social. O
Estado possui, conforme sabido, o objetivo de alcangar o bem comum,

no sentido mais amplo que tal expressdo pode receber.

E assim conclui o autor, associando a imprescritibilidade a inseguranca
juridica: se ao Estado ¢ dado o poder-dever de apurar responsabilidade e punir aqueles que
descumprem as normas estabelecidas, tal poder ndo pode permanecer permanentemente,
afinal, no frigir dos acontecimentos a possibilidade de puni¢do leva a inseguranca juridica,

incompativel com uma sociedade livre, justa e solidaria.

4. O MARCO PRESCRICIONAL NO PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR

40 Ibid.
41 TUCUNDUVA SOBRINHO, Ruy Cardoso de Mello. Prescricdo no processo disciplinar. Disponivel em: <

http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-11112011-133122/pt-br.php> Acesso em: 30 out. 2017.


http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-11112011-133122/pt-br.php
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A abordagem em ultimo capitulo destina-se a identificar o que dispde o
Estatuto dos Servidores Publicos Civis da Unido quanto ao marco prescricional a ser adotado
pela Administracdo diante de desvios de conduta de seus servidores, em andlise sistematica
com a doutrina e jurisprudéncia. Especial destaque se da quanto a prescri¢gdo nos casos de

infragdes funcionais também qualificadas como crime.

4.1 Termo a quo para contagem da prescricio no processo administrativo disciplinar —

nos termos da lei 8.112/90

O processo administrativo disciplinar, prima facie, ¢ mecanismo utilizado na
averiguacdo de ilicitos ou falta funcionais praticados por servidores publicos, trazidos ao
conhecimento de autoridade competente para o mando apuratorio (aquela detentora do poder
de aplicacdo de penalidade), cuja solugdo deve ser advinda da busca pela verdade material,
que trazida em sede de relacdo juridica, ensejard a responsabilizacdo ou declaracdo de
inocéncia do servidor; esta, inclusive, declarada quando ausente provas suficientes de

culpabilidade.

Nossa Constituicao Cidada derrogou a lei infraconstitucional a regulacdo da
prescricdo quanto aos ilicitos praticados por servidor publico ou ndo, que tenham causado

prejuizos ao erario®.

Como ja exposado, no caso especifico do processo administrativo disciplinar
aplicavel ao servidor publico federal, incide as regras do Estatuto dos Servidores Publicos

Civis da Unido — Lei n°® 8.112/90.

Por corolério constitucional, da mesma maneira que as demais, essa categoria
de processo administrativo deve assegurar ao acusado o direito fundamental de ver prescrito
os ilicitos que tenha cometido, quando a Administragdo reste inerte por determinado lapso

temporal, nos prazos, entdo estabelecidos no art. 142 da Lei n°® 8.112/90.

42 Art. 37 § 5° A lei estabelecera os prazos de prescricao para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor
ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas acoes de ressarcimento.
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Portanto, ainda que de forma precdria em dados aspectos (sob nossa
constatacdo), o processo administrativo disciplinar estd em sintonia com o primado do direito
fundamental da prescri¢cdo, especificando prazos em que o ndo exercicio do ius puniendi
cominard na impossibilidade de se deflagrar (certo modo em detrimento do servidor) o

processo, ou na obrigagdo de deixar de punir o servidor.

Nao obstante, ¢ possivel afirmar que uma pratica de agdes perpetradas pela
Administracdo Publica no sentido de mover processos contra servidores e até mesmo contra
ex-integrantes do servigo publico, sob a égide do § 1° do art. 142, se estaria diante de uma
macula ao direito fundamental de prescricdo dos ilicitos, de modo que se incorreria em

deturpagdo da ordem constitucional prevista.

Desse modo, a Administragdo Publica, por intermédio de seus representantes
(administradores), utiliza da hermenéutica do § 1° do art. 142 para iniciar processos
administrativos disciplinares, a partir do conhecimento do fato pela 'autoridade competente', o
que por vezes pode significar o elastecimento, € muito, dos prazos definidos para a ocorréncia
da prescricdo, que sdo de 5 (cinco) anos para as faltas puniveis com demissao ou cassacdo de
aposentadoria, 2 (dois) anos para as faltas ensejadoras de suspensao, e de 180 (cento e oitenta)

dias para os casos de penalidade de adverténcia.

4.2 Marco para a prescri¢cio a luz da doutrina e da jurisprudéncia

O instituto da prescri¢ao da punicdo disciplinar, regulado pelo art. 142, incisos
e paragrafos da Lei n® 8.112, parece de uma simples leitura, uma situagdo hipotética sem
nenhuma problematizacao, tendo em vista que os prazos previstos em tal artigo de lei
carregam um conceito de normas precisas, ndo requerendo, em tese, maiores contradi¢des

quanto a sua interpretagao.

No entanto, veremos que tal interpretagdo logica do instituto da prescri¢do
disciplinar, ¢ questionavel, sendo objeto de demandas postas a interpretacio do poder

judiciario, instado a se manifestar quanto ao termo inicial para a contagem da prescrigao.

4.2.1 Data do conhecimento do fato pela autoridade competente para instauragio

do PAD como marco prescricional
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Segue a literalidade do instituto da prescri¢ao da acao disciplinar, consignada

na norma infraconstitucional em comento:
Art. 142, A acdo disciplinar prescrevera:

I - em 5 (cinco) anos, quanto as infragdes puniveis com demissao,
cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade e destitui¢do de cargo

em comissao;
II - em 2 (dois) anos, quanto a suspensao;
III - em 180 (cento e oitenta) dias, quanto a adverténcia.

§ 1° O prazo de prescriciio comeca a correr da data em que o fato

se tornou conhecido.

§ 2° Os prazos de prescrigdo previstos na lei penal aplicam-se as

infracdes disciplinares capituladas também como crime.

§ 3° A abertura de sindicéncia ou a instaurag@o de processo disciplinar
interrompe a prescrigdo, até a decisdo final proferida por autoridade

competente.

§ 4° Interrompido o curso da prescri¢do, o prazo comegara a correr a

partir do dia em que cessar a interrupgao.

O marco inicial da prescri¢do a partir do conhecimento do fato pela autoridade
competente para instauragdo do processo administrativo disciplinar, portanto, por detentor do
poder-dever de aplicar sancdes disciplinares aos seus respectivos subordinados, ¢

ferrenhamente defendida pela AGU®, nos termos seguintes:

Ressalte-se, que a Lei n® 8.112/90, no seu artigo 143, trouxe uma
obrigacdo a determinado gestor, no sentido de que ao tomar
conhecimento de uma irregularidade, devera obrigatoriamente abrir
um PAD ou sindicancia para apuracdo de forma imediata. Assim
sendo, se o legislador trouxe uma obrigagdo legal a esta autoridade,

também trouxe de outro lado, a prescrigao.

43 MANUAL DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. Ministério da Transparéncia,
Fiscalizacdo e Controladoria-Geral da Unido. Brasilia. Maio/2017. p. 303. Disponivel em: <

http://www.cgu.gov.br/noticias/2017/06/cgu-disponibiliza-versao-atualizada-do-manual-de-pad>. Acessado
em 29 out 2017
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Esta autoridade somente pode ser aquela que tem o poder de instaurar

a investigagdo, ou seja, a Autoridade Instauradora.

Nesse sentido é o entendimento da AGU, exarado no Parecer n® GQ-

55, vinculante para a Administragao:

Parecer AGU n° GQ-55, vinculante:

(..)

r

19. A inércia da Administracdo somente é suscetivel de se
configurar em tendo conhecimento da falta disciplinar a autoridade
administrativa competente para instaurar o processo. Considerar-se
a data da pratica da infracdo como de inicio do curso do lapso
temporal, independentemente do  seu  conhecimento  pela
Administragcdo, sob a alegacdo de auditagens permanentes,
beneficiaria o servidor faltoso, que se cerca de cuidados para manter
recondita sua atuacdo antissocial, viabilizando a mantenca do
proveito ilicito e a impunidade, bem assim ndo guardaria
conformidade com a assertiva de que a prescri¢do viria inibir o
Estado no exercicio do poder-dever de restabelecer a ordem social,

porque omisso no apuratorio e apenagdo. GRIFEI

Nos dizeres de Antonio Carlos de Alencar Carvalho*, é perfeitamente factivel

que a perda do poder punitivo da Administragdo, em decorréncia da prescri¢ao, tenha como

marco inicial o conhecimento de eventuais ilicitos praticados por servidor, pela Administragdo

Publica. Um dos argumentos utilizados ¢ o de que o servidor infrator poderia, inclusive, se

locupletar de sua astlicia para somente permitir 2 Administragdo conhecer as irregularidades

praticadas, quando restar alcangada a sua conduta pela prescri¢ao.

Nao haveria como censurar a postura estatal de ndo exercer seu poder
disciplinar diante de fatos desconhecidos, nem muito menos se falar

de prescricdo da pretensdo punitiva da Administragdo Publica

44 CARVALHO, Antonio Carlos Alencar. Manual de processo administrativo disciplinar e sindicancia: a luz da
jurisprudéncia dos Tribunais e da casuistica da Administracdo Publica. 3 ed. rev. Atual. e ampl. Belo
Horizonte: Férum, 2012. p. 1100-1101
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relativamente a delitos funcionais, enquanto ndo venham a tona as

irregularidades.

E intuitiva a razio da regra do art. 142, § 1° da Lei federal n°
8.112/90, ao capitular o inicio da contagem da prescricdo a partir da
data de conhecimento do fato pela Administragdo Publica, haja vista
que, do contrario, servidores inescrupulosos poderiam valer-se de seu
dolo e asticia, mediante a ocultagdo de suas faltas e das
irregularidades praticadas, somente permitindo a respectiva ciéncia
pelas autoridades administrativas competentes depois de decorrido
lapso temporal bastante para implicar a constatacdo de que ja estavam
prescritas as infragdes, o que seria premiar a propria torpeza e

dissimulagdo dos transgressores.

Ilustra ainda o mencionado autor®, mediante destaques de julgados, inclusive

do STJ, que ainda assim, o conhecimento dos fatos como validade para marco prescricional se

da apenas se a ciéncia ¢ da parte de autoridade competente para determinar a apuragdo

disciplinar:

45 Ibid., p. 1102

Recentemente o Superior Tribunal de Justi¢ca, em boa hora, tornou
sedimentar esse entendimento: “3. A luz da legislagio que rege a
matéria — Lei 8.112/90, o termo inicial da prescricdo é a data do
conhecimento do fato pela autoridade competente para instaurar o
Processo Administrativo Disciplinar — PAD (art. 142, § 1°)” (MS n°
16.567/DF, Rel. Ministro Mauro Campbell, Primeira Secdo, Julgado
em 09.11.2011, DJe, 18 nov. 2011).

Deve-se ponderar que a interpretagdo sistematica do direito positivo
federal implica o juizo de que a contagem do prazo prescricional para
o exercicio do direito de punir as transgressoes funcionais deve fluir
do conhecimento do fato pela autoridade administrativa com
competéncia para instaurar procedimento sindicante ou processo

sancionador.

Foi, alias, como bem julgou o Tribunal Regional Federal da 5* Regido:
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2. Para apuracgdo, através de processo disciplinar, de falta imputada a
servidor publico, punida, em tese, com demissdo, 0 prazo
prescricional é de cinco anos, e conta-se do dia em que o
administrador, com poderes para a instauracdo do processo, teve
inequivoco conhecimento da falta e de seu autor; ¢ irrelevante, para o
célculo da prescricdo, a data da exoneragdo do servidor da fungdo
onde teria cometido a infragdo (AMS n° 200283000050474, TRFS,
Terceira Turma, D.J, 17 jul. 2009).

Asim, a praxe administrativa alicerca-se, infelizmente, na doutrina e na
jurisprudéncia majoritaria, sob auspicios de que estaria se protegendo, com essa aplicacao
literal da norma processual administrativa disciplinar, direito coletivo, em nome de um
interesse publico indisponivel, ainda que tal “prote¢do” contrarie principios fundamentais
estabelecidos e consagrados em nosso ordenamento, como o ¢ a seguranca juridica, a

razoabilidade e a eficiéncia.

4.2.2 Data da pratica do ilicito administrativo como marco prescricional do poder

punitivo estatal

Sem fazer uso de pretensdo do conhecimento, ¢ possivel acentuar que o
legislador ao proceder a confec¢do de tal norma (em especifico o § 1° do art. 142 acima
transcrito) nao poderia ter cometido tamanho equivoco. Conforme exposto, a prescricao seria
direito fundamental; e a seguranga juridica pugna por mecanismos praticos que assegurem a
pacificagdo social, de onde emana a prescricdo, como instrumento habil e eficaz de
cristalizacdo dos fatos e situagdes diante do decurso do tempo. Porém, a propria redagdo do

paragrafo primeiro fere a objetivagdo do fendmeno da prescricao.

Nessa linha, temos o posicionamento de Mauro Roberto Gomes de Mattos*, ao
defender:

Nao se pode concordar com a redagdo do pardgrafo primeiro supra

transcrito, pois ela fere o proprio plasmado da prescrigdo que ¢

46 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Prescricdo do processo disciplinar comeca a fluir da data do fato
investigado. Critica aberta ao § 1° do art. 142 da Lei n°® 8.112/90. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862,
Teresina, ano 10, n. 720, 25 jun. 2005. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/6931>. Acesso em: 30 out.
2017.
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possibilitar a seguranga juridica e a paz social. Isto porque a
instabilidade do dies a quo do prazo prescricional ndo ¢ admitido pelo
direito, tendo em vista que a regra geral ¢ a da prescri¢do e ndo a da

sua interrupg¢do ou suspensao definitivamente.

Pelo contrario, o direito sancionatério traz no postulado da seguranca
juridica o seu ponto basilar, sendo defeso a eternizagdo de acusacdes

ou de processos disciplinares.

Enfim, ¢ assertivo que sob o manto da seguranca juridica se constituiram
situagdes ja concretizadas pelo lapso temporal, fazendo de uma eventual mudanca em

descompasso com estabilidade social, a confianga, a boa-fé e a continuidade da vida social.

Desse modo, verifica-se que a discussao deve se dd em torno da seguranca
juridica, uma vez que em regra, prevalece a prescricdo nos ordenamentos juridicos, que
decorrem de um Estado Democratico de Direito. Isso porque devemos tratar a prescri¢do
como direito fundamental, e inserto em um devido processo legal, o que configura, per si, o
carater substantivo do procedimento legal. Contemplarmos a imprescritibilidade ¢ negar o
direito fundamental suscitado, podendo configurar, por que ndo dizer, a luz do razoavel,

considerado grau de inconstitucionalidade.

Parece facil, a primeiro tempo, defender a literalidade do § 1° do art. 142; mas,
ndo o ¢. Ora, dizer que estaria sob guarda do poder-dever da Administra¢do a capacidade de
apura¢do “a qualquer tempo” ¢é estar dissociado at¢ mesmo de principios constitucionais
outros, aos quais também estd adstrita a Administracdo. Nos referimos ao principio da

eficiéncia inclusive, entdo consagrado pela EC 45/2004.

Nesse diapasdo, outra importante voz da doutrina se manifesta a teor da nao
guarida daquilo que representa o texto do art. 142, § 1° da Lei n° 8.112/90. José Cretella

Jnior* assim se posiciona:

¢ insustentavel a tese da imprescritibilidade da sangdo administrativa,
defendida por ilustres cultores do Direito Administrativo, porque o
fundamento da prescri¢do tem de ser buscado na categoria juridica,
sendo o mesmo para o Direito Penal e para o Direito Disciplinar,
havendo diferencas, é claro, apenas naquilo que o Direito Positivo de

cada pais preceituou para uma e outra figura.

47 CRETELLA, Jr., José. Prescricdo Administrativa. in Revista dos Tribunais 544/12, Ed. RT.
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E, de fato, de conclusio logica, que a prescrigdo do ilicito administrativo tendo
como marco inicial o conhecimento dos fatos pela Administra¢do, na forma descrita no § 1°
do art. 142, fere diretamente o principio da seguranga juridica. Submeter o servidor o publico
a processo administrativo disciplinar em decorréncia de falta funcional, em tese cometida ha
um tempo remoto qualquer, além de ser afronta a razoabilidade e a eficiéncia, principios
cogentes aos atos administrativos, nos parece ser inécuo. Inécuo porque ¢ desarrazoado exigir
dos participes do processo (acusados e testemunhas) uma memoria sem macula alguma,
independente do tempo transcorrido. Essa exigéncia de memoria inapagdvel fere a
estabilidade das relagdes juridicas, caracteristica indissociavel de nosso ordenamento. Nesse
sentido, insta replicarmos mais uma vez o poder de sintese e clareza de Mauro Roberto

Gomes de Mattos*:

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

legal.

E continua, ilustrando ainda mais a necessidade de se respeitar a estabilidade
das relagdes, em face da condigdo comum a todos que podem vir a ser instados a se

manifestar sobre fatos “extremamente” pretéritos:

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

fatores humanos, a comegar pelo bioldgico.

48 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Prescri¢do do processo disciplinar comega a fluir da data do fato
investigado. Critica aberta ao § 1° do art. 142 da Lei n° 8.112/90. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862,
Teresina, ano 10, n. 720, 25 jun. 2005. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/6931>. Acesso em: 30 out.
2017.
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Desta forma, ¢ possivel afirmarmos que a defesa da possibilidade de se apurar
uma falta funcional a qualquer tempo, representaria uma falacia, sob pseudo manto da defesa

de um interesse publico indisponivel.

O dever de apuracdo ¢ sim inerente a Administracdo Publica. No entanto,
operar-se a qualquer tempo, independente se tal apuracdo ¢ factivel, visando representar a
sociedade uma imagem de que nenhum fato irregular deixara de ser apurado, por
transparéncia, lisura, defesa de bens indisponiveis, porém, em detrimento da necessaria
seguranga nas relagdes juridicas entre administracdo e administrados (estes também cidaddos
detentores de direitos) demonstra-se como cristalina afronta a direitos individuais, podendo

dizer até, dentre tais direitos individuais a propria dignidade da pessoa humana.

4.3 Aplicacdo das normas penais no Processo Administrativo Disciplinar

Preliminarmente insta trazermos ao presente estudo alguns conceitos acerca de
norma material e norma processual. Estas seriam representativas de um direito adjetivo,
regulam a forma de tutela juridica dos direitos através do processo, regulando o agir
processual e materializando instrumento de tutela juridica das situagdes substanciais — o
processo ndo ¢ um fim em si mesmo. J4 a norma material se referem a um direito substantivo,
responsaveis por impor uma relacdo juridica material entre os sujeitos, com contetdo apto a

constituicao de situagdes juridicas substanciais, conformando direitos e deveres.

Tal conceituagdo é para Bitencourt® superada. No entanto, registra o autor
ilustre definicdo sobre o Direito material, a seu turno, identificando representar este
verdadeiro conjunto de valoragdes e principios juridicos que orientam a aplicagdo e

interpretacdo das normas penais.

Assim, importa destacarmos ainda, na continuidade dos ensinamentos de

Bitencourt®

que o Direito Penal resguarda a garantia de aplicagdo do ius puniendi estatal,
regrado pela estrita observancia do respeito a direitos e garantias individuais, indissociaveis

do Estado Democratico de Direito, ao qual se insere nosso ordenamento juridico patrio, ainda

49 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, 1 — 17 ed. rev., amp. e atual. de acordo
com a Lei n. 12.550, de 2011. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 21
50 Ibid., p.
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ou em especial, no exercicio desse poder punitivo. Colacionamos o registrado pelo eminente

penalista para que ndo incorramos em duvidas quanto a esta assertiva:

Tomando como referente o sistema politico instituido pela Constituigao
Federal de 1988, podemos afirmar, sem sombra de duvidas, que o
Direito Penal no Brasil deve ser concebido e estruturado a partir
de uma concep¢ao democratica do Estado de Direito, respeitando
os principios e garantias reconhecidos na nossa Carta Magna.
Significa, em poucas palavras, submeter o exercicio do ius puniendi ao
império da lei ditada de acordo com as regras do consenso
democratico, colocando o Direito Penal a servi¢o dos interesses da
sociedade, particularmente da prote¢ao de bens juridicos fundamentais,

para o alcance de uma justica equitativa. (Grifei)

Nesse diapasdo, as normas penais ao serem introduzidas na legislagdo
infraconstitucional reguladora do procedimento administrativo disciplinar federal, ndo podem
estar dissociadas, a verdadeiro grosso modo, dos fundamentos do Direito Penal garantidor de
direitos fundamentais do individuo, ainda que aplicavel em protecdo ao Estado; até porque, ¢
interesse desse Estado, justamente a manutengdo da paz social, que envolve a seguranca das
relacdes juridicas atingidas por essa associacdo entre Direito Penal e Direito Administrativo

Disciplinar.

4.3.1 A aplicagdo da prescricdao penal nas faltas que também constituem crime

E necessario esclarecer o alcance daquilo que estd disposto no § 2° do art. 142
da Lei n° 8.112/90. Insistimos na redacao do texto de lei: “os prazos de prescri¢do previstos

na lei penal aplicam-se as infracoes disciplinares capituladas também como crime”. Grifei.

O que quis dizer o legislador com a expressdao “capituladas também como

crime”? Para a CGU, conforme disposto em seu Manual de PAD”', seria possivel a

51 MANUAL DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. Ministério da Transparéncia, Fiscalizagdo
e Controladoria-Geral da Unido. Brasilia. Maio/2017. p. 320. Disponivel em: <

http://www.cgu.gov.br/noticias/2017/06/cgu-disponibiliza-versao-atualizada-do-manual-de-pad>. Acessado
em 29 out 2017.
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Administragdo, identificar que a falta funcional pode ser confrontada com o rol de condutas
tipificadas como crime, inclusive, por normas penais extravagantes, além daquelas dispostas

no nosso Codigo Penal:

[..]

Tais manifestagdes harmonizam-se com o principio da
independéncia dos Poderes, consagrado na Constitui¢ao Federal.
E fato que, ndo obstante o Poder Soberano ser uno e indivisivel,
a divisdo das tarefas estatais, decorrente da triparticio dos
poderes, permite certa independéncia a esfera administrativa, a
qual, ao exercer o poder disciplinar, inerente a sua propria

atividade, tem autonomia suficiente para apreciar a questdo

atinente a adequagdo de uma transgressdo funcional a um delito
insculpido no ordenamento juridico criminal.

Assim, evidencia-se que o Estado-Administracdo tem liberdade

para analisar os diversos elementos do tipo penal e decidir se o

ilicito disciplinar também se apresenta como um fato criminoso,

aplicando, consequentemente, prazo prescricional diferenciado

para o exercicio da sua pretensdo punitiva.

Deste modo, a autoridade administrativa, antes de determinar o
arquivamento de um processo correcional, devido ao lapso
prescricional maximo de cinco anos ja ter transcorrido, deve ter
a cautela de examinar o ilicito funcional sob a dtica do direito
penal, o que poderd apontar a possibilidade de aumento daquele
prazo e consequentemente a manutencdo do ius puniendi da

Administragao.

Nao ha necessidade de aguardar a manifestagio do Poder
Judiciario ou do Ministério Publico sobre a questdo
prescricional. Outrossim, € certo que a falta de conclusdo de
eventual procedimento policial acerca dos fatos nao representa
um Obice para a instauracdo de processo disciplinar que dependa

de lapso prescricional mais elastico em virtude da aplicacdo da
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regra do § 2° do art. 142 da Lei n® 8.112/90. (Destacamos

trechos)

Ora, fazer conclusdes dispersas daquilo que se extraiu de julgados (portanto, da
jurisprudéncia), sem que se aponte o pensamento doutrindrio a respeito, €, com 0 maximo

respeito, no minimo, desarrazoado.

Importante obra doutrinaria acerca do processo administrativo disciplinar
federal, aqui extremamente explorada, aponta, de plano, que o aquilo dito pela CGU quanto a
uma eventual discricionariedade da Administragdo, no exercicio do poder disciplinar
funcional, para verificar se todo e qualquer ilicito funcional se enquadra também como ilicito
penal, visando a aplicagdo do comando disposto no § 2° do art. 142 da Lei n° 8.112/90, nao

deve prosperar.

Nos referimos aos ensinamentos trazidos por Anténio Carlos de Alencar
Carvalho®, que oferta luz acerca daquelas que seriam as condutas que se amoldam ou se

referem o aludido § 2° do art. 142 ja citado:

E o que ¢ a falta administrativa ou infracdo disciplinar (na

terminologia da Lei n° 8.112/90) prevista também como crime?

[...]

Da li¢do doutrinaria de Caio Téacito, endossada pela catedra luminar
do preclaro ex-ministro do Supremo Tribunal Federal Moreira Alves,
explica-se que os ilicitos administrativos existiram primeiro e ndo
eram capitulados no dmbito do direito penal, mas, devido a gravidade
das infragoes disciplinares, elas passaram a categoria de crimes.
Nessas hipoteses é que se pode afirmar que a falta administrativa
também constitui delito criminoso e, por isso, em principio, o prazo
prescricional para puni¢do dessas transgressoes disciplinares serd o

estipulado na lei criminal (art. 142, § 2°, faltas administrativas).

52 CARVALHO, Anténio Carlos Alencar. Manual de processo administrativo disciplinar e sindicancia: a luz da
jurisprudéncia dos Tribunais e da casuistica da Administracdo Publica. 3 ed. rev. Atual. e ampl. Belo
Horizonte: Férum, 2012. p. 1128-1129.
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E continua, apontando de forma cristalina, que os ilicitos funcionais a que se

refere o Estatuto dos Servidores Civis da Unido, quanto a infragdes também capituladas como

crime, ¢ de fato os crimes praticados por funcionarios publicos contra a Administracao

Publica®:

Patenteia-se que o dispositivo atual do art. 142, § 2° da Lei federal n°
8.112/90, se refere, portanto, aos crimes contra a Administra¢do
Publica, definidos nos artigos 312 a 326, do Codigo Penal, e em
algumas normas legais esparsas, como a Lei federal n° 6.766/1979
(art. 50, I a III). E nesses casos que se devem computar os prazos
prescricionais para imposi¢do de penalidades administrativas pelos
marcos cronologicos da legislagdo criminal, porquanto essas infragdes
¢ que sempre foram, antes de se converterem em ilicitos penais, faltas

disciplinares.

[...]

Confirma-o Carlos S. de Barros Junior:

Ha faltas disciplinares que, pela sua maior gravidade, pelo se carater
doloso, constituem também crimes. Elas configuram violagdo de
deveres relativos a disciplina e, do mesmo passo, atos previstos na lei
penal. Prevé, assim, a lei disciplinar faltas que o Coddigo Penal
também reprime, considerando-as delitos. S3o os denominados crimes

praticados por funcionarios contra a Administragao Publica.

Por fim, o ilustre doutrinador™ arremata de vez aquilo que prescreveu a CGU

em suas orientagdes dispostas em Manual de PAD, em tdpico especifico, apontando nao ser

possivel a aplicagdo da regra disposta no art. 142, § 2° da Lei n°® 8.112/90, aos crimes comuns.

53 Ibid,, p. 1129
54 Ibid., p. 1130.

Nao se dd 0 mesmo no caso de crimes comuns, pois ndo eram nem
sdo, em esséncia, ilicitos disciplinares que se tornaram, por sua
gravidade, infracdes penais, mas sempre foram e continuam a ser,
ontologicamente, condutas tipificadas na seara criminal, visto que ndo

se originaram, em essé€ncia, de faltas administrativas anteriores. Ao
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contrario, a violagdo de sepultura, o estupro, o sequestro, o homicidio,
o estelionato, dentre outras infragdes penais comuns, nao vieram a
lume a partir de uma falta administrativa, de um ilicito disciplinar
precedente. Sempre tiveram justificativa e natureza propria,
desvinculada, em sua esséncia, de comportamentos praticados contra a
Administracdo Publica por servidores publicos, mas sim, decorrem de
atentados contra valores fundamentais coletivos, cuja violacdo ofende

a sociedade. (destacamos)

Carvalho Filho™ esclarece o que segue:

Varias s30 as questdes atinentes ao reflexo que a decisdo criminal
provoca na esfera administrativa. Para melhor compreensdo, vale a
pena tentar um sistema que englobe as varias hipoteses.
Primeiramente, devem agrupar-se as decisdes penais em duas

categorias, conforme o crime imputado ao servidor publico:

a)crimes funcionais, aqueles em que o ilicito penal tem correlagdo
com os deveres administrativos; e b)crimes ndo funcionais, os demais,

isto €, os que ndo t€m essa conexao.

ainda entendimento de que uma vez condenado o servidor por

crime que nao tenha correlagdo com a fungdo publica, nenhuma influéncia havera na esfera

administrativa quando a pena imposta na seara penal nao implique em perda da liberdade, o

que seria o caso da suspensdo condicional da pena. Remete ainda ao conhecimento de que,

privagdo de liberdade superior a 4 (quatro) anos, nos termos do art. 92, I do CP, incidira a

perda do cargo; esta, no entanto, devera ser devidamente motivada na sentenga.

4.3.2. Interpretacio extensiva prejudicial: configuracdo; impossibilidade

55 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 30. ed. rev., atual. e ampl. Sao

Paulo: Atlas, 2016. p. 946-948
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A aplicacdo da regra da prescricao penal apenas “em parte”, especificamente
quando nos referimos ao marco inicial da prescricdo. Retomemos a leitura do § 2° do art. 142
da Lei n°® 8.112/90 — os prazos de prescricio previstos na lei penal aplicam-se as infracoes

disciplinares capituladas também como crime.

Nao vemos como possivel, a regra excepcionada pelo § 2° do art. 142 ser
interpretada em conjunto com a do § 1° do mesmo artigo, que indica que o prazo para a
prescricdo comega a correr do dia em que o fato se tornou conhecido. Apenas um motivo pode
ser invocado: uma prote¢ao ao interesse publico. Seria isso? Nessa linha, entendemos ndo ser

possivel indicar o que a CGU defende quando refuta que ndo se pode aplicar marco inicial

prescricional distinto do que consta no citado § 1° do art. 142 - O prazo de prescri¢do comeca

a correr da data em que o fato se tornou conhecido — justamente por ter previsao especifica

na norma do processo administrativo disciplinar.

Ocorre que o legislador ao fazer constar uma exce¢ao ou explicacao acerca do

caput, trouxe justamente a ordem para tratar de forma distinta, aquilo € distinto.

Nos ensinamentos de Miguel Reale, citado por Bitencourt®, ao intérprete ndo
cabe desvincular-se do ordenamento juridico, tampouco do Estado Democratico de Direito ao
qual estamos vinculados, sob pena de, o fazendo, extrapolar seu limite de atuacdo. Dito isto, ¢
consequéncia que, em sendo a interpretacao do § 2° do art. 142 da Lei 8.112/90 transbordo do
que ali esta prescrito, ademais por interpretacdo extensiva e prejudicial a um dos participes do

processo, ¢ conduta, a nosso ver, vedada.

Em mesmo sentido, é importante trazermos os ensinamentos de Nestor Tavora
e Rosmar Rodrigues Alencar”’, ao chamar a aten¢do quanto a necessidade de interpretagdo das
normas de forma inserta ao Estado Democratico de Direito, garantidor de direitos
fundamentais, dentre os quais, acrescentamos ao contexto, em face do objeto sob estudo: o

direito a prescritibilidade e a razoavel duragdo do processo, estes cabiveis ao acusado.

Como adverte Paulo Machado Cordeiro, é preciso evitar a vinculagdo
mecanica e “total do juiz a lei, sem qualquer preocupacao com a ideia

de que a lei faz parte de um sistema que tem a Constituigdo como

56 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, 1 — 17 ed. rev., amp. e atual. de acordo
com a Lei n. 12.550, de 2011. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 21

57 TAVORA, Nestor; e ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11 ed. rev., amp. e
atual. Juspodivm. Salvador: 2016.
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fundamento de legitimidade das decisdes proferidas”, impondo-se que
0 juiz tenha “poderes para completar o ordenamento juridico ou
interpreta-lo de modo a viabilizar os direitos fundamentais”.

(Grifei)

Via de regra adota-se no processo administrativo disciplinar federal
entendimento firmado pela CGU*® quanto ao uso dos prazos prescricionais penais apenas com
relagdo ao quantum de tempo a infragdo disciplinar também capitulada como crime
prescrevera, sem no entanto, que incida no processo as demais regras penais, relativas a
interrupgdo e até mesmo quanto ao marco inicial da prescricdo. Em seu Manual de Processo

Administrativo Disciplinar, a Controladoria da Unido assim orienta:

E relevante notar que o § 2° do art. 142 da Lei n°® 8.112/90 determina
somente a aplicagdo do prazo prescricional penal para os ilicitos
administrativos que também se amoldarem aos tipos criminais
previstos na respectiva legislacdo. Deste modo, todas as regras
debatidas anteriormente acerca do inicio do prazo prescricional, bem
como da interrupgdo e suspensao daquele lapso continuam a valer,
consoante jurisprudéncia pacifica. Ou seja, utilizam-se os prazos
prescricionais previstos no art. 109 do Cédigo Penal, mas ainda serao
observadas as disposi¢oes legais lapidadas nos §§ 1°, 3° e 4° do art.

142 da Lei n® 8.112/90.

Para a defesa de tal argumento, a CGU colaciona trechos de julgados, em que,
de fato se faz uma interpreta¢do da aplicagdo dos prazos interrup¢do da marcha prescricional,
como aduzidos no § 3° e 4° do art. 142; no entanto, da leitura do constante no referido manual
(transcri¢ao de julgados) ndo se vislumbra taxativamente a aplicacdo do § 1° do art. 142,
quando diante de situac¢des a que alude o § 2° do mesmo artigo — para o caso das infra¢des

disciplinares também capituladas como crime. Vejamos a sequéncia interpretativa da CGU:

Nesta linha, ¢ oportuno registrar as seguintes manifestacdes do STJ

acerca do tema:

(...) 2. O prazo para a Administra¢do aplicar a pena de demissdo ao

servidor faltoso é de 5 (cinco) anos, a teor do que dispoe o art. 142,

58 MANUAL DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. Ministério da Transparéncia, Fiscalizagdo
e Controladoria-Geral da Unido. Brasilia. Maio/2017. p. 317. Disponivel em: <

http://www.cgu.gov.br/noticias/2017/06/cgu-disponibiliza-versao-atualizada-do-manual-de-pad>. Acessado
em 29 out 2017


http://www.cgu.gov.br/noticias/2017/06/cgu-disponibiliza-versao-atualizada-do-manual-de-pad

47

inciso I, da Lei n° 8.112/90. Entretanto, havendo regular apuragdo
criminal, o prazo de prescrigdo no processo administrativo
disciplinar sera regulado pela legislacdo penal, que, in casu,
consoante o art. 316 c.c. o art. 109, inciso Ill, do Codigo Penal, é de
12 (doze) anos. 3. Na hipotese, a contagem do prazo prescricional foi
interrompida com a instauragdo de novo PAD em 04/09/2003,
voltando a correr por inteiro em 21/01/2004, apos o transcurso de
140 (cento e quarenta) dias (prazo mdximo para a conclusdo do
processo - art. 152, caput, c.c. o art. 169, § 2.° ambos da Lei n’
8.112/90). Desse modo, tendo sido expedida a Portaria
Demissiondria da Impetrante em 19/05/2004, constata-se, a toda
evidéncia, a ndo-ocorréncia da prescri¢do da pretensdo punitiva da

Administragdo. (...)

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n° 9772/DF -
2004/0091280-5. Relatora: Ministra Laurita Vaz, julgado em
14/9/2005, publicado em 26/10/2005)

(...) 2. Havendo o cometimento, por servidor publico federal, de
infracdo disciplinar capitulada também como crime, aplicam-se os
prazos de prescri¢do da lei penal e as interrupgoes desse prazo da Lei
n’ 8.112/90, quer dizer, os prazos sdo os da lei penal, mas as
interrupgoes, do Regime Juridico, porque nele expressamente

previstas. (...)

(BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. MS n° 10.078/DF -
2004/0157321-3. Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima, julgado em
24/8/2005, publicado em 26/9/2005)

A nosso ver, das colacdes trazidas pela CGU, nao se verifica a interpretagao de
que de fato, o marco inicial para contagem da prescri¢do seria a data do conhecimento dos
fatos pela Administragdo, e ndo a da pratica da conduta.

De fato, o que restou claro apenas foi que os prazos das “interrupg¢des” sdo do
Regime Juridico. Portanto, conforme o prescrito nos §§ 3° e 4° do art. 142 da Lei n° 8.112/90:

Art. 142

§ 3° A abertura de sindicancia ou a instauragdo de processo disciplinar
interrompe a prescrigdo, até a decisdo final proferida por autoridade
competente.
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§ 4° Interrompido o curso da prescrigdo, o prazo comegara a correr a
partir do dia em que cessar a interrupgao.

4.3.3 Data da pratica do ato como marco inicial prescricional

Como tratamos, a prescri¢cao da infragdo administrativa comega a correr do dia
em que a Administragdo toma conhecimento dos fatos, e ainda que tal conhecimento seja por
parte de autoridade com poder-dever para apurar faltas disciplinares. Assim defende e orienta
os oOrgdos assessorados a Advocacia Geral da Unido, sendo este o entendimento da doutrina
majoritaria e do proprio poder judiciario.

Ocorre que alguns autores como Mauro Roberto Gomes de Mattos e Ruy
Cardoso de Mello Tucunduva Sobrinho defendem que o marco inicial para a prescri¢ao seja a
data da pratica do ato pelo servidor publico faltoso.

Em excelente abordagem sobre o tema, Tucunduva Sobrinho®® faz criticas a
disposicao do § 1° do art. 142 da Lei n° 8.112/90, defendendo que a regra no Estado

Democratico de Direito ao qual estamos subordinados, ¢ a prescricdo € ndo a
imprescritibilidade:

Tal previsdo faz com que, em termos praticos haja verdadeira
imprescritibilidade, da possibilidade de puni¢do, como sera visto.

O jus puniendi do Estado decorre da pratica do ato ilicito do agente
publico, sendo o exercicio do poder punitivo, limitado pelo proprio
Estado Democratico.

E continua, em defesa daquilo que entende ser de total incoeréncia a adogdo
como marco inicial da prescricdo o dia em que o fato se tornou conhecido, ¢ ndo o da sua
ocorréncia, afirmando inclusive que nao pode a Administragdo, certo modo, se “beneficiar”
por sua inércia e falta de controle:

Verificada, a pratica do ato ilicito pelo servidor publico, o termo
inicial da prescricdo disciplinar, ¢ o do dia em que o mesmo foi
praticado, sendo totalmente incongruente considerar-se o dia de sua
ciéncia pela Administragao; mesmo porque os atos produzem efeitos
juridicos a partir da ocasido em que foram praticados.

Nem se argumente que isto beneficia o infrator cuidadoso que bem
camufla as suas atividades ilicitas. Pois, ainda assim, sera inadequado
ao Estado permanecer indefinidamente com o poder de puni¢do do
servidor. O Estado devera criar e manter mecanismos de controle que
permitam o conhecimento agil de eventuais ilicitos, mas ndo pode ser
beneficiado — no fim das contas — face a sua falta de controle.
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Sendo, a nosso ver, de extrema coeréncia os argumentos aduzidos quanto ao
marco prescricional para as infracdes administrativas, a data da pratica do ato, ademais
quando essa infracdo também constituir crime, momento em que a Administragdo passa a
fazer dos prazos prescricionais dispostos para a entdo conduta criminosa.

Se vai se utilizar o prazo penal material para efeito da prescri¢do, razdo nao ha
de existir para que se permaneg¢a com a interpretacao prejudicial ao acusado quanto ao marco
do prazo prescricional, fazendo-se se sobrepor ainda, portanto, o dia do conhecimento dos
fatos pela Administragao.

No processo penal ¢ comum, diante de extenso lapso temporal da ocorréncia do
fato, as proprias testemunhas e mesmo o réu, ndo trazer lembrangas com grau de certeza
capazes de contribuir para a apenagdo, sem que conste risco de prejuizo as partes.

No processo administrativo disciplinar nao ¢ diferente, ocorrendo tempo
passado em grande quantidade, dificilmente a comissdo processante atingira a busca efetiva
da verdade material, que ¢ o objetivo maior do processo disciplinar, sendo a puni¢do apenas
uma consequéncia, quando cabivel.

Dizemos isso porque, em regra, os prazos prescricionais das condutas
criminosas sao maiores do que os estabelecidos na Lei 8.112/90, em especial quando tratamos
de condutas ensejadoras da demiss@o ou cassacdo de aposentadoria do servidor.

Como exemplo podemos citar o crime de corrupgdo passiva, art. 317 do CP,
cuja pena, em abstrato ¢ de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. De acordo com o art. 109 do
Codigo Penal, a prescricdo, enquanto nao houver transito em julgado da sentenga final, opera-
se pelo maximo da pena em abstrato; e, no caso, um crime cuja pena maxima ¢ de 12 anos
prescreve em 16 (dezesseis) anos.

Devemos lembrar que o prazo previsto para prescri¢do da penalidade de
demissdo, de acordo com o Estatuto do Servidor federal, é de 5 (cinco) anos. Analisando o
exemplo citado, em vindo o servidor a praticar conduta punivel de acordo com o Estatuto ao
qual esta subordinado com a penalidade de demissdo e que o ato praticado seja qualificado
como corrup¢do passiva, dificilmente, havendo a regular acdo penal, esse servidor sera
apenado com a pena minima (2 anos). Basta que a pena minima, seja de 2 anos e 1 dia, para
que a prescri¢ao opere-se apenas transcorridos 8 (oito) anos, o que ja seria bem superior ao
prazo adotado pela Lei n® 8.112/90.

Ora, entdo a analise que se faz é: uma vez adotado o prazo prescricional do
crime para apenacdo da conduta demissiondria, em sede de PAD, toda a hermenéutica
aplicavel ¢ a que seja prejudicial ao acusado (e réu, quando houver paralelamente um
processo penal)? Nao vemos como razoavel isso.

Razoavel ¢, portanto, uma vez adotado o prazo prescricional de crimes como
previsto no Codigo Penal, na esfera disciplinar, que a contagem seja feita a contar da data do
fato e nao da ciéncia por parte da Administracao.

Tal conclusdo ndo ¢ concebida apenas por analise de principios constitucionais,
como tratado, mas também do ponto de vista pratico, e até por previsdo em lei semelhante ao
Estatuto dos Servidores Publicos federais. Nos referimos, no caso, a Lei Complementar n°
75/93, que dispdes sobre a organizacdo, as atribuigdes, € o estatuto do Ministério Publico da
Unido.
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Em secus arts. 244 ¢ 245, referido estatuto dos membros do MPU, trata da
prescri¢cdo da penalidade disciplinar decorrente de processo administrativo disciplinar:

Art. 244. Prescrevera:
I - em um ano, a falta punivel com adverténcia ou censura;
IT - em dois anos, a falta punivel com suspensao;

Il - em quatro anos, a falta punivel com demissdo e cassagdo de
aposentadoria ou de disponibilidade.

Paragrafo tinico. A falta, prevista na lei penal como crime, prescrevera
juntamente com este.

Art. 245. A prescricio comeca a correr:
I - do dia em que a falta for cometida; ou

II - do dia em que tenha cessado a continuagdo ou permanéncia, nas
faltas continuadas ou permanentes.

Paragrafo tnico. Interrompem a prescrigdo a instauracdo de processo
administrativo e a citag@o para a agdo de perda do cargo.

Assim, fica claro que ¢ plenamente possivel a ado¢do de marco prescricional a
data do cometimento da falta disciplinar. Qual a razdo de existir a diferenca entre esses
Estatutos? Nao conseguimos vislumbrar explicagdo razoavel.

Razoavel, podemos afirmar, ¢, ao menos no caso de infragdes disciplinares
apuradas em sede de processo administrativo disciplinar regulado pela Lei n°® 8.112/90, e
também classificadas como crime, que o marco prescricional, portanto, seja a data de
cometimento do fato, e ndo a do conhecimento pela Administragdo. Essa ¢ a interpretacao
mais adequada para o § 2° do art. 142 - os prazos de prescri¢do previstos na lei penal
aplicam-se as infragoes disciplinares capituladas também como crime.

Se vai se utilizar a Administragdo dos prazos prescricionais penais, devera usar
a mesma regra penal material, quanto ao inicio da contagem do prazo prescricional, no caso
do disposto no art. 111, inciso I:

Art. 111 - A prescriciio, antes de transitar em julgado a sentenca
final, comeca a correr:

I - do dia em que o crime se consumou;

Nesse sentido, defende Tucunduva Sobrinho® que o disposto no § 2° do art.
142 da Lei 8.112/90 ndo deixaria margem a interpretacdo distinta de que a contagem da
prescri¢do, no caso de infragdes administrativas que também configuram ilicito penal, seria a
partir da data do fato. Segundo o autor, outro ndo seria o sentido da norma, visto a edi¢do do
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paragrafo segundo em total autonomia com relagdo ao paragrafo primeiro; ideias distintas,
independentes portanto:

No ilicito administrativo penal, o § 2°, do art. 142, da Lei n° 8.112/90,
a prescricao € contada “a partir da data do fato”, independentemente
da autoridade administrativa ter tido ciéncia do evento, eis que remete
os prazos de prescricdo previstos para a lei penal. Assim, quando a
infracdo investigada for: peculato, concussdo, corrupgdo passiva,
prevaricagdo, facilitagdo de contrabando, advocacia administrativa,
violacdo de sigilo funcional, abandono de cargo ou funcdo, a
prescrigdo comeca a fluir da consumagdo do fato ilicito praticado e
investigado.

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

Como ja tratado alhures, a prescri¢do a contar do conhecimento do fato pela
Administracdo ¢ matéria ja pacificada nos tribunais, inclusive no STJ. Assim, ¢ possivel
defender, em face dos argumentos aqui aduzidos, que, ao menos as infragdes funcionais
também, efetivamente, capitulada como crime, tenha seu dies a quo, a data do cometimento
do fato.

5. CONCLUSAO

Neste estudo ¢ possivel concluirmos que o processo administrativo disciplinar,
no ambito da Administracdo Publica Federal, instituido na Lei n® 8.112/90, e regulado
subsidiariamente pela Lei n°® 9.784/99, em que pese ndo poder se distanciar do Estado
Democratico de Direito, contém dispositivo passivel de criticas por parte da doutrina, tendo
em vista certa dicotomia entre o instituto da prescri¢do e o comando disposto nos §§ 1°e 2° do
art. 142 do aludido Estatuto dos Servidores Civis da Unido.

Tal assertiva incide sobre a previsao infraconstitucional do marco prescricional
no processo administrativo disciplinar, seja ele com relagdo as faltas exclusivamente
funcionais, seja com relagdo aquelas ditas como também capituladas como crime.

A prescri¢ao, como vimos decorre do principio da seguranga juridica, principio
constitucional que pode e deve ser interpretado ao lado do devido processo legal, da
legalidade, da razoabilidade, ampla defesa e da eficiéncia.

Vimos que ¢, certa maneira, chamar de natimorto os principios da seguranca
juridica e da ampla defesa, quando analisados com relagdao ao disposto no § 2° do art. 142 da
Lei n® 8.112/90, pelo qual se incide o marco prescricional das faltas administrativas, a data do

conhecimento dos fatos. Acrescente-se ainda que parte da doutrina também critica a extensao
do alcance dado por parte da doutrina e jurisprudéncia, ao definir que esse “conhecimento do
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fato” ¢ valor valido apenas quando diante da ciéncia de irregularidades funcionais por parte de
autoridade com poder-dever de instauragao de processos administrativos disciplinares.

Na sequéncia destes questionamentos, ¢ maior enfoque do objeto da presente
pesquisa, estd o conflito de interpretagdo quanto ao disposto no § 2° do art. 142, pelo qual se
definiu que as faltas disciplinares também capituladas como crime tém sua prescri¢do
estabelecida na norma penal incriminadora. Neste ponto importou destacarmos que a
prescri¢ao, matéria de ordem publica, no bojo do Direito Penal, é norma dita material,
portanto, ndo cabendo interpretagdo extensiva em prejuizo do acusado.

Uma vez que se buscou beber da fonte do Direito Penal material, a norma
infraconstitucional ndo teria o poder de utilizar-se apenas de parte de interpretacdo ou
aplicacdo do que prescreve o Coddigo Penal (arts. 109 e 110 alusivos a prescrigcdo),
desprezando o disposto no art. 111, I, que prevé o marco inicial da prescrigdo como sendo o

dia em que o crime ocorreu (no caso, também a falta administrativa).

Outro ponto, em sequéncia, que merece destaque neste estudo é com relacio a
quais faltas funcionais que poderia a Administragdo fazer uso do disposto no § 2° do art. 142
da Lei 8.112/90. A nosso ver, restando evidenciado que tal aplicacdao se da, restritivamente,
aquelas condutas tipificadas como crimes contra a Administracdo Publica, em que agiu o
servidor em razao do seu cargo. Ocorre primeiramente a falta funcional, que configurara
crime, pois entendeu o legislador que tais casos mereceriam maior reprimenda.
Diferentemente ¢ o ocorre com os crimes dito comuns, em que nada se correlacionariam as
atribuicdes do servidor para o seu cometimento, o animo de agir, nestes casos, independeria
das responsabilidades intrinsecas ao seu cargo, e ainda, nestas condutas ‘“comuns”
classificadas na seara penal, ndo haveria uma correlagdo com as disposi¢des do Estatuto (Lei
8.112/90).
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