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O tema assenta sua importdncia no ambito do Processo Administrativo
Disciplinar, dentro do qual, por uma interpretacdo equivocada dada a Lei n°
8.112/90, frequentemente sao aplicadas penalidades a servidores, cuja sangao ja se
encontra prescrita, sob o argumento de que o curso prescricional apenas tem inicio
com o conhecimento dos fatos pela autoridade competente para apura-los.

O termo prescrigao € originario do latim, precisamente, do verbo praescribere
(prae + scribere), cujo significado € escrever antes ou no inicio. No regime
Formulario, do Direito Processual Romano, o pretor direcionava a acusagao por
meio de uma féormula que era composta de quatro partes: demonstratio, intentio,
condenatio, adjudicatio. Com o advento da Lei Abutia, as espécies de acdes que
até entdo eram taxativamente previstas, passaram a ser passiveis de inovacao
pelos pretores. Estes, ao preverem um novo tipo de acao, deveriam fixar um prazo
para o encerramento do processo, de forma que a nao propositura da agao no prazo
previsto acarretaria a inscricdo de uma preliminar — antes da demonstratio -, por
parte do pretor, da qual constaria uma adverténcia ao juiz da causa para que
procedesse a absolvicdo do réu, sem analise meritéria. A esta preliminar deu-se o
nome de prae-scripto, uma vez que se apresentava antes da férmula.’

Ao que se verifica, portanto, o instituto possui estreita ligagdo com o fator
tempo e apresenta como consequéncia a extingdo da punibilidade. Nas palavras do
penalista Rogério Greco, a prescri¢cao é “instituto mediante o qual o Estado, por ndo
ter capacidade de fazer valer seu direito de punir em determinado espaco de tempo
previsto em lei, faz com que ocorra a extingdo da punibilidade”.

Guardadas as devidas adequacbes, trata-se de instituto aplicavel nos diversos
ramos do direito: civil, penal, tributario, administrativo. O seu fundamento, sobretudo
no ambito dos ilicitos, se assenta em varias teorias, dentre as quais se destacam:
Teoria do Esquecimento, Teoria da Emenda, Teoria da Negligéncia da Autoridade e
Teoria da Prova.

A Teoria do Esquecimento do fato assevera que o transcurso do tempo é fator
determinante na perda da memodria coletiva dos fatos. Os sentimentos de mal-estar,
de necessidade de retribuicdo pelo mal realizado e de inseguranga vao se
diminuindo com o passar do tempo. Desta forma, a reprimenda, quando retardataria,
perde o seu carater intimidativo, podendo também perder sua eficacia e seu
interesse, sendo, por vezes, até mesmo rechagada pela piedade. E que a aplicacdo
da pena, sobretudo na seara penalisadora, impde contemporaneidade com os fatos.

Segundo a Teoria da Emenda, o fundamento da prescricdo se assenta na
auséncia de nova pratica delitiva pelo acusado no periodo em que a ilicitude
permanecer sem apuragao. Assim, o transcurso do prazo sem reiteracao delituosa
afastaria a ratio da puni¢ao, fazendo-se presumir a reinsergao social do acusado.
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A prescricdo também é apresentada, por alguns?, como sendo uma punigdo a
negligéncia da autoridade, configurada na mora inicial ou conclusiva do processo.

Por fim, ressalto a Teoria da Prova que defende o instituto da prescrigdo sob o
argumento de que o decurso do tempo dificulta a investigagao, a coleta de provas,
bem como a aplicacéo efetiva dos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditorio, pois, quanto maior a distancia temporal entre os fatos e a sua
apuracao, mais obstaculizada sera a atuacdo da acusacao e da defesa, propiciando
maior probabilidade de erros no julgamento.

Em um Estado Democratico de Direito, a ordem juridica se estabelece sobre
dois valores, a seguranca juridica e a justica. A efetivacao da justica é garantida por
principios constitucionais como a isonomia, 0 devido processo legal e o acesso ao
judiciario. Por outro lado, para se fazer valer a seguranca juridica, consubstanciada
na estabilidade das relagbes sociais, na continuidade das normas juridicas e na
certeza juridica de determinadas situagdes, institutos como o direito adquirido e a
coisa julgada atuam de forma imperativa no sistema juridico. A prescricao se situa
neste universo, visando, pois, a estabilizacdo das relagdes juridicas pelo decurso do
tempo. Sobre o tema, estas sdo as consideragdes de San Tiago Dantas?, verbis:

“Esta influéncia do tempo, consumido do direito pela inércia do titular, serve a
uma das finalidades supremas da ordem juridica, que é estabelecer a sequranga das
relagbes sociais. Como passou muito tempo sem modificar-se o atual estado de
coisas, ndo é justo que se continue a expor as pessoas a inseguranga que o direito de
reclamar mantém sobre todos, como uma espada de Damocles. A prescricdo
assegura que, daqui em diante, o inseguro é seguro; quem podia reclamar ndo mais o
pode.

De modo que, o instituto da prescricdo tem suas raizes numa das razées de
ser da ordem juridica: estabelecer a seqguranga nas relagdes sociais — fazer com que o
homem possa saber com o que conta e com o que nao conta.”

Tratando-se de instituto que, juntamente com outros principios de ordem
constitucional, visa a garantir valor eleito pela Constituicdo Federal como essencial
ao Estado Democratico de Direito — a seguranga juridica -, ha que se entendé-lo
como regra no sistema normativo. A imprescritibilidade figura, ao menos na esfera
penal, como excecado que deve ser expressamente prevista no texto constitucional.
Fora deste diploma, a previséo de outras hipoteses sera tida por inconstitucional.

Impende neste momento analisar a questao da imprescritibilidade no ambito do
direito administrativo disciplinar.

O direito disciplinar, muito embora constitua setor autbnomo da ciéncia juridica,
guarda estreita relagcdo com o direito penal, de forma que os institutos deste ramo
juridico acabam por influencia-lo. Nao se trata de afirmar o direito disciplinar como
espécie do direito penal, mas de analisa-lo a luz do direito sancionador, do qual o
direito penal também é parte.

O dispositivo constitucional, ao prever expressamente o0s casos de
imprescritibilidade penal, acabou por estabelecer como regra a prescrigdo. A razéao
deste posicionamento nao é outra sendo a natureza sancionadora do direito penal, a
qual nao permite que o individuo permanecga indefinidamente a mercé da atuacéao
estatal punitiva. O direito administrativo disciplinar, também espécie do direito

2 JESUS, Damasio Evangelista. Prescri¢do Penal. 14° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 19.

3 DANTAS, San Tiago. Programa de Direito Civil, Parte Geral, 1977, p. 397, apud BARROSO, Luis Roberto.
A prescri¢do administrativa no direito brasileiro antes e depois da lei n® 9.873/99. Revista Didlogo Juridico,
Salvador, CAJ - Centro de Atualizagio Juridica, Vol.1, n°4, 2001, p. 3. Disponivel em:

http://www.direitopublico.com.br. Acesso em: 11 de outubro de 2005.




sancionador, reclama tratamento equivalente, no sentido de se adotar a
prescritibilidade dos fatos a ele relacionados como regra e a imprescritibilidade
como excegao, cuja previsao expressa deve constar do texto constitucional. Ocorre
que a Carta atual ndo fez mencao a imprescritibilidade no direito administrativo
sancionador, o que provavelmente deveu-se a menor gravidade do ilicito
administrativo se comparado ao penal.

Ao que se viu, portanto, ndo ha viés que possibilite o estabelecimento de
hipoteses imprescritiveis no direito sancionador - seja no ambito penal, seja no
administrativo - por diploma outro que nao a prépria Carta da Republica.

Sobre o tema, assim manifestou J. Cretella Junior, in “Prescricdo da falta
administrativa”, verbis:

“O Direito Disciplinar, como Direito sancionador, persegue apenas a falta
administrativa, capitulada nos Estatutos que regem a vida do funcionario, e, nesse
caso, ao estuda-lo, ndo se pode perder de vista a nogao categorial, comum aos
varios ramos do Direito, o que é patente na hipdtese da prescricdo da sangado
disciplinar, que, como instituto juridico sancionador, se fundamenta, sem a menor
duvida, na categoria juridica respectiva, que vai informar o instituto da san¢édo, em
qualquer dos ramos do Direito, inclusive a sang¢ao penal, que é paralela, mas nao
género da espécie ‘sancdo administrativa’, pelo que pode apenas colaborar
supletivamente na configuracdo completa deste instituto inerente ao Direito Disciplinar.

Em suma, a categoria ‘'sancdo’ é anterior a sang¢do penal, a san¢cdo administrativa, a
sancgéo tributaria, filiando-se estas como espécies distintas daquele modelo categorial
”. (grifos do original) (RT 544/81, p.12)

A imprescritibilidade que ora se faz referéncia € a material, o que leva a
concluir que nédo pode a lei, sob o palio de criar regras regulamentadoras da
prescricdo, criar Obices de tao dificil transposicdo que praticamente afastem a
possibilidade de ocorréncia da mesma. A imprescritibilidade ainda que nao prevista
expressamente, mas de ocorréncia potencial, € vedada. Isso ocorre em situacdes
em que a lei estabelece causa obstativa ao inicio ou continuidade da prescricéo,
sem, contudo, lhe definir prazo final, fazendo com que a prescrigdo possa jamais
incidir. A doutrina denomina esta hipétese de imprescritibilidade relativa ou quase-
imprescritibilidade.*

Nota-se que a tentativa de burla, por parte da lei, ao sistema estabelecido pelo
Poder Constituinte, que adotou determinado instituto - a prescricdo - como regra no
sistema normativo, constitui ofensa a Lei Maior, devendo, por isso, ser afastada,
seja pelo uso da exegese, seja pelo uso das agdes de controle de
constitucionalidade.

A Constituicao da Republica, no § 5°, do artigo 37, determina que os prazos de
prescricao, atinentes a ilicitos administrativos deverao ser regulados por lei, verbis:
“A lei estabelecera os prazos de prescricdao para ilicitos praticados por qualquer
agente, servidor ou n&do, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as
respectivas agbes de ressarcimento”. Verifica-se da leitura do dispositivo que a
atuacdo da lei esta atrelada ao estabelecimento de prazo prescricional, ndo se
estendendo a criagao de casos imprescritibilidade, até porque quando a Carta o quis
fixar, nesta seara, assim o fez, confira-se a parte final do dispositivo.

A lei n° 8.112/90, o estatuto dos servidores publicos federais, em cumprimento
a determinagédo constitucional, rege as sangbes disciplinares aplicaveis a estes
servidores, bem como a prescricao das respectivas agdes. Acerca deste ultimo, eis
o dispositivo correspondente:
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“Art. 142. A acao disciplinar prescrevera:

I - em 5 (cinco) anos, quanto as infragbes puniveis com demissdo, cassagéo de
aposentadoria ou disponibilidade e destituicdo de cargo em comisséo;

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

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

§ 22 Os prazos de prescrigao previstos na lei penal aplicam-se as infragbes
disciplinares capituladas também como crime.

§ 32 A abertura de sindicdncia ou a instauragdo de processo disciplinar
interrompe a prescricdo, até a decisao final proferida por autoridade competente.

§ 4° Interrompido o curso da prescricdo, o prazo comecara a correr a partir do
dia em que cessar a interrupgdo.”

Deixada para outra oportunidade a analise dos prazos de prescricdo das agoes
disciplinares, passo a apreciagao do dies a quo para o curso do lapso prescricional,
previsto no artigo 142, §1°, acima transcrito.

Prevé o dispositivo que o curso da prescri¢ao tera inicio na data em que o fato
se tornar conhecido. Verifica-se que o texto normativo foi por certo impreciso ao fixar
o termo a quo da contagem do prazo prescricional. E que a fixacdo do
“conhecimento do fato” como termo inicial pode significar a entrega ao administrador
da possibilidade de adiar ou até mesmo de afastar o inicio do curso da prescrigao,
traduzindo-se em hipétese de imprescritibilidade fixada pela lei.

Na contagem de prazos devem ser afastadas influéncias de ordem subijetiva,
devendo a norma cercar-se, o tanto quanto possivel, de elementos objetivos,
visando, sobretudo, o cumprimento de ditames constitucionais, como a justica e a
isonomia. Este entendimento deve ser frisado e tomado com maior severidade no
direito sancionador, onde, conforme visto, ndo sdo admitidos, afora previsdo no
préprio texto constitucional, casos de sujeigao perpétua a punigao.

E tdo-somente por isso que o dispositivo em estudo ndo se coaduna com os
designios do legislador constituinte, a menos que se empreste a norma
interpretacéo conforme a Constituigao.

Deve-se, para tanto, eleger elementos de ordem objetiva para os fins de
identificar em que consistiria, em termos praticos, a data em que o fato se tornou
conhecido.

Primeiramente, ha que se considerar que o dispositivo legal, ao prever como
inicio do curso da prescricdo o conhecimento do fato, objetivou coibir a impunidade
de fatos que ocorressem ocultamente, alheio ao conhecimento do corpo social.
Justifica, ainda, este posicionamento legal a questdo da impossibilidade de
configuracédo de inércia da Administragdo para a apuragdo de fato do qual sequer
tinha conhecimento. Segundo J. Cretella Junior, esta hipétese de ignorancia do fato
€ “equiparada ao que acontece no ambito do Direito Penal, com os ‘crimina occulta’,
delitos que jazem soterrados nos Registros Publicos, como, p. ex., o crime de
bigamia, o de falsificagdo ou alteragdo de assentamento do Registro Civil, casos em
que a prescricdo comega a correr, é claro, ‘a die scientiae’, * a partir da ciéncia do
fato’, ou, como diz a lei ‘da data em que o fato se tornou conhecido’ (art. 11, ‘d’, do
CP)”.°
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De fato, se o instituto da prescricdo tivesse como fundamento apenas a
negligéncia da autoridade na apuragao de fatos ilicitos, ndo haveria como se
configurar a prescricdo quando a autoridade responsavel pela apuragao dos fatos
deles nao tivesse conhecimento. Ocorre que, conforme ja analisado, outros também
integram os fundamentos da prescri¢do. Verifica-se, por exemplo, que o curso do
tempo colabora para a perda da memdria coletiva, tornando, por vezes, ineficaz a
aplicagao da penalidade, justificando a incidéncia da prescri¢ao.

Admitamos, entdo, como fundamento unico da prescricdo a negligéncia da
autoridade. Qual seria, nesta hipotese, a justificativa para se aplicar o entendimento
de que o conhecimento das irregularidades deve se dar pela autoridade competente
para apurar os fatos se estes fossem de conhecimento publico e notério, muitas das
vezes, até mesmo publicados na imprensa oficial? Entendo que nestas hipoteses a
melhor solugao seria considerar a data de conhecimento do fato aquela em que a
coletividade ou qualquer autoridade administrativa dele tomou conhecimento. Seria,
por certo, forcada a adogado do entendimento de que o conhecimento dos fatos
deveria se dar pela autoridade competente para a apuracdo dos mesmos.

Em verdade, a Administragdo Publica ndo tem como exercer em todos os atos
o seu poder de fiscalizagdo. Entretanto, ndo ha como se acobertar casos flagrantes
de negligéncia no conhecimento do ilicito. A culpa in eligendo da Administracdo n&o
pode se voltar contra o servidor infrator. Se a escolha da autoridade, da chefia, nao
foi a melhor, que n&o se atribua o peso desta falta ao servidor, impondo ao mesmo
que se quede indefinidamente a mercé da punicao estatal, a espera de que o chefe
competente para apurar as irregularidades por ele cometidas tome conhecimento do
fato, porque sua chefia imediata, por exemplo, nenhuma providéncia adotou. De
outra sorte, estar-se-ia corroborando com a hipotese de que em determinada
circunstancia, na qual varios servidores de um determinado oOrg&do tivessem
conhecimento de ilicitudes ali praticadas, o fato de apenas a autoridade competente
para a sua averiguagao desconhecé-las impediria o curso do lapso prescricional.

Alias, outro nao € o entendimento da lei ao dispor que “o prazo de prescricdo
comecga a correr da data em que o fato se tornou conhecido”. Observa-se que nao
se estabeleceu com relacdo a quem o conhecimento deveria se dar, apenas se
ressaltando a necessidade de que o fato saisse do ambito do desconhecido, do
camuflado, passando ao campo da transparéncia, do conhecimento.

No direito penal, cujo objeto de tutela é, sem duvida, de maior interesse social,
nao se exige o conhecimento dos fatos para que se inicie, contra o Estado, o curso
da prescricdo. Trata-se, por Obvio, de opc¢ado do legislador ordinario que
diversamente se posicionou quanto ao ilicito administrativo. Porém, ao se
acrescentar, a necessidade de conhecimento dos fatos, a exigéncia de que ele se
dé pela autoridade competente, estar-se-a estabelecendo um plus a exigéncia legal,
tornando-a, agora sim, ofensiva ao principio da razoabilidade.

Quem deve suportar o 6nus do desconhecimento de fatos notérios, ocorridos
perante o conhecimento da propria coletividade, como se da em caso de
documentos publicados, ndo € o individuo infrator, mas a propria Administragao
Publica. Nao se trata de colaboragéo para o prejuizo do poder publico, uma vez que
as indenizagdes e os ressarcimentos de valores, se for o caso, devem ser feitos pelo
acusado. Trata-se de reconhecer que, no aspecto disciplinar, a imposicdo da
penalidade é dependente do fator tempo, requerendo contemporaneidade com os
fatos puniveis, sob pena de incidir a prescrigao.

Em sintese conclusiva, tem-se que o instituto da prescricdo € decorréncia do
Estado Democratico de Direito, configurando-se corolario da segurancga juridica, um
dos valores eleitos pela ordem juridica. Sdo diversas as teorias que o fundamentam,



sendo o tempo destacado por elas como fator determinante para o esquecimento
dos fatos, para a reinsercéo social do acusado, para o prejuizo na produgdo de
provas, dentre outros, configurando, pois, elemento conclusivo a incidéncia da
prescrigao.

Por se tratar de instituto de importancia constitucional, apresenta-se como
regra no ordenamento juridico, pelo que as excegbes, ou seja, 0s casos de
imprescritibilidade, sobretudo no direito sancionador, carecem de previsdo expressa
na Carta Maior. O estabelecimento de hipoteses de imprescritibilidade ou de
imprescritibilidade relativa (ndo prevista pela lei como imprescritibilidade, mas com
conteudo de tal; aquela que traca obices de dificil transposicdo para o inicio ou
continuidade do curso do lapso prescricional) pela legislagdo infraconstitucional
devera ser tido por inconstitucional.

O Estatuto dos servidores publicos federais, Lei n® 8.112/90, fixou como termo
a quo para o cOmputo da prescri¢cao relativa a faltas disciplinares a data em que o
fato se tornou conhecido. Para que ndo se oponha contra a norma vicio de
inconstitucionalidade, ha que se emprestar a mesma interpretagdo conforme a
Constituicdo, no sentido de se adotar como conhecimento dos fatos, para os fins de
inicio do curso da prescricdo, aquele verificado por parte de qualquer autoridade
administrativa, sendo dispensado o mesmo quando os fatos forem caracterizados
por notorios ou de conhecimento comum, como quando ha publicagdo na imprensa
oficial. Esta é a interpretagdo que se colhe da lei e, por certo, a unica possivel
frente aos ditames constitucionais.

De lege ferenda, entendo deva ser fixado como dies a quo para a contagem
prescricional dos ilicitos administrativos a data de ocorréncia dos mesmos, assim
como ocorre com os ilicitos penais, ressalvando-se os casos que, como o “crimina
occulta”, permanegam soterrados em registros publicos, distantes do conhecimento
da coletividade ou de qualquer individuo. De resto, caberia o reconhecimento da
prescricdo, quanto a penalidade disciplinar, e o ajuizamento pelo Poder Publico da
acao de ressarcimento por eventuais danos causados ao patriménio publico, no
ambito civil.
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