ACADEMIA DE POLICIA MILITAR = INSTITUTO SUPERIOR DE
CIENCIAS POLICIAIS E SEGURANCA PUBLICA DA POLICIA
MILITAR DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO
CURSO DE ESPECIALIZACAO EM GESTAO POLICIAL MILITAR E
SEGURANCA PUBLICA (CURSO DE APERFEICOAMENTO DE
OFICIAIS — CAO)

MARCELO DERGOS RIBEIRO

A PRESCRICAO DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR NA
POLICIA MILITAR DO ESPIRITO SANTO:
UMA ANALISE SOB A PERSPECTIVA
CONSTITUCIONAL

CARIACICA - ES
2017



MARCELO DERGOS RIBEIRO

A PRESCRICAO DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR NA
POLICIA MILITAR DO ESPIRITO SANTO:
UMA ANALISE SOB A PERSPECTIVA
CONSTITUCIONAL

Monografia apresentada ao Curso de
Aperfeicoamento de Oficiais da
Academia de Policia Militar do
Espirito Santo — Instituto Superior de
Ciéncias Policiais e Seguranca
Publica, como requisito parcial para a
obtencao da titulacdo de especialista
em Seguranca Publica.

Orientador:
Rogério Fernandes Lima.
Especialista em Seguranc¢a Publica

CARIACICA
2017



MARCELO DERGOS RIBEIRO

A PRESCRICAO DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR NA
POLICIA MILITAR DO ESPIRITO SANTO:
UMA ANALISE SOB A PERSPECTIVA
CONSTITUCIONAL

Academia de Policia Militar — Instituto Superior de Ciéncias Policiais e Seguranca
Publica da Policia Militar do Estado do Espirito Santo Curso de Especializacdo em
Gestéao Policial Militar e Seguranca Publica (Curso de Aperfeicoamento de Oficiais —
CAQ), como requisito parcial para a obtencdo da titulacdo de especialista em
Seguranca Publica.

Aprovada em: Cariacica-ES, 25 de setembro de 2017.

BANCA AVALIADORA:

Rogério Fernandes Lima — Ten Cel QOC PM

Especialista em Seguranca Publica

Presidente da Associacdo dos Oficiais da Policia Militar do Espirito Santo, lotado na
Diretoria de Recursos Humanos da PMES

Gastéo dos Santos Alves Junior — Maj QOC PM
Especialista em Seguranca Publica
Chefe da Divisao de Inteligéncia Correicional da Corregedoria da PMES

Marcia Sizenando Soares Andrade — Maj QOC PM

Especialista em Segurancga Publica

Chefe da Divisao de Procedimento e Processos Administrativos Disciplinares da
Corregedoria da PMES



Agradecimentos

A minha esposa Luciana Delai Barbosa Dergos por
todo amor, apoio, paciéncia e dedicacdo durante
toda a nossa jornada.

As todos os amigos que compartilharam seus
conhecimentos e obras de renomados autores do
direito pétrio, tornando possivel assim a finalizagao
desse trabalho.



"Ontem, 0s que nos precederam, e nds hoje,
lancamos sobre os ombros das geracbes futuras
gue nos sucederdo o peso de todas as questdes
que nao fomos capazes de resolver com
inteligéncia e decisao".

(Carlos Bernardo Gonzalez Pecotche,
Escritor, pedagogo e conferencista argentino).



RESUMO

A presente pesquisa consiste em uma analise da relacdo existente entre o instituto
da prescricdo dos processos administrativos disciplinares da Policia Militar do
Espirito Santo e seu desalinhamento contra 0s preceitos constitucionais e legais
vigentes. Regulado por um decreto estadual editado no ano 2000, o Regulamento
Disciplinar dos Militares Estaduais (RDME) da PMES ainda apresenta inUmeras
falhas, mesmo apds quase 30 (trinta) anos de promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988. A partir da andlise historica e juridica do instituto da prescricdo, buscou-se
analisar os principios fundamentais do ordenamento juridico brasileiro que emanam
da Constituicdo Federal e de seus diplomas legais, tracando um paralelo simultdneo
com a realidade processual administrativa da PMES. Para tal finalidade, serdo
estudados os conceitos do instituto da prescricdo, seguranca juridica, duracdo
razoavel do processo, dentre outros previstos na Constituicdo Federal e demais
normas infraconstitucionais. Serdo abordados os pressupostos de legitimidade da
Administracdo Publica, e o dever de reconhecimento, de oficio, da prescricdo dos
processos administrativos no ambito da PMES. Serdo estudados ainda o0s
mecanismos de controle contra desvios ou abusos de poder e, como conclusao do

trabalho, apontados os caminhos para solucionar tal problemética.

Palavras-Chave: Prescricdo. Processo. Constituicdo Federal. Administracao
Pablica. Policia Militar.



ABSTRACT

The present research consists of an analysis of the relationship between the
prescription institute about administrative disciplinary processes in the Espirito Santo
State’s Military Police, and its misalignment against the constitutional and legal
precepts in force. Regulated by a state decree published in the year 2000, the
PMES’s Disciplinary Rules (RDME) still present numerous flaws, even after almost
30 (thirty) years of promulgation of the Federal Constitution of 1988. Based on the
historical and legal analysis of the institute of prescription, it was sought to analyze
the fundamental principles of the Brazilian legal system that emanate from the
Federal Constitution and its legal diplomas, drawing a simultaneous parallel with the
procedural administrative reality of the PMES. For this purpose, the concepts of the
institute of prescription, legal certainty, reasonable length of the process, among
others provided for in the Federal Constitution and other infraconstitutional norms,
will be studied. It will also study the legitimacy assumptions of the Public
Administration, and the duty to recognize, officially, the prescription of administrative
processes within the PMES. The mechanisms of control against authority deviations
or abuses will also be studied and, as a conclusion of this study, the ways to solve

such problems are pointed out.

Keywords: Prescription. Process. Federal Constitution. Public Administration.
Military Police.
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1. INTRODUCAO

Em 1978, a Assembléia Legislativa do Espirito Santo (ALES) promulgou a Lei n°®
3.196, em 09/01/1978, lei esta denominada “Estatuto da Policia Militar do Estado do
Espirito Santo” (PMES).

A referida lei destina-se a regular a situacao, as obrigac6es, os deveres, os direitos e
as prerrogativas dos policiais militares, dispondo, em seu Art. 1° “O presente
Estatuto regula a situacao, as obrigacfes, e os deveres, direitos e prerrogativas dos
policiais militares da Policia Militar do Estado do Espirito Santo”, delimitando, assim,

a abrangéncia juridica da referida norma do ordenamento estadual.

Em seu Art. 45, o Estatuto da PMES estabelece previsdo legal ao Regulamento
Disciplinar dos Militares Estaduais (RDME), quando prescreve que “O Regulamento
Disciplinar da Policia Militar especificara e classificara as transgressdes disciplinares
e estabelecera as normas relativas a amplitude e aplicacdo das penas disciplinares,
a classificacdo do comportamento policial militar e a interposicdo de recursos contra

as penas disciplinares”.

Assim, com o decurso do tempo, no ano 2000, foi editado o Decreto Estadual n®
254-R, em 11/08/2000, aprovando o Regulamento Disciplinar da Policia Militar do

Espirito Santo, sendo este o atual regulamento disciplinar vigente na PMES.

Entretanto, apesar de ser editado em 2000, o Decreto Estadual n°® 254-R ja nasceu
deficiente, em visiveis desalinhamentos com a Constituicdo Federal de 1988,
mesmo passados 12 (doze) anos apos a promulgacao da Lei Maior da Republica

brasileira.

Um de seus graves descompassos encontra-se previsto no seu Art. 145, que dispde
sobre a prescricdo do Processo Administrativo Disciplinar (PAD) na PMES. O
referido artigo dispée, em seu caput e 88 1° 2° e 3° que a acao disciplinar
prescrevera em 02 (dois) anos e que o prazo de prescricdo comecga a correr da data
da ocorréncia do fato ou da préatica do ato, sendo interrompido pela abertura de
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sindicancia ou a instauracédo de processo disciplinar, que interrompe a prescrigéao,
até a decisao final proferida por autoridade competente. Uma vez interrompido o
curso da prescricdo, 0 prazo comecara a correr a partir do dia em que cessar a
interrupcdo. Sob uma analise juridica, sem um prazo razoavel para a solucdo do

processo, estamos diante de uma hipétese de prescri¢cdo ad eternum.

Inicia-se aqui, entdo, o objetivo do presente trabalho: desenvolver uma analise
inédita do instituto da prescricdo previsto no RDME, estabelecendo, ao mesmo
tempo, uma andlise do seu (des)alinhamento com a Constituicdo Federal e com o0s

demais diplomas patrios vigentes.

Para tanto, serdo abordados temas de fundamental importancia para a compreensao
da extensdo constitucional e infraconstitucional do tema, tais como 0s principios
administrativos insculpidos na Constituicdo Federal e nos diplomas legais vigentes, o
conceito de prescricdo, interrupcdo e suspensdo do processo, necessidade de
observancia do principio de duracéo razoavel do processo, seguranca juridica do
administrado, os perigos de uma prescricao eterna, a prescricdo como faculdade de
agir do Estado, o dever do Estado de reconhecer a prescricdo de oficio, e ainda, os
perigos de inobservancia de tais previsdes pelas autoridades publicas, com as

responsabilizacdes decorrentes de eventual desvio ou abuso de poder.

Contando com as contribuicdes de renomados juristas brasileiros, cujas memoraveis
licdes e obras de referéncias encontram-se disponiveis para consulta das geracdes
atuais e futuras, tal estudo tem ainda o escopo de reforcar aos operadores da
legislacdo castrense a necessidade da legalidade em suas acbes, pautando-as
através dos dispositivos normativos vigentes conforme o0s ensinamentos mais
atualizados dos juristas patrios, evitando, desta forma, pesadas responsabilidades

decorrentes da inobservancia legislativa e doutrinaria.

Abandonando os comportamentos ultrapassados e desalinhados das geragcdes que
nos precederam, que nao encontram muito mais espacgo restante apos quase 30
(trinta) anos de vigéncia da Carta Magna, iniciamos os trabalhos do presente estudo,
solicitando a atencé&o de todos os que se interessem em deixar sua parcela de

contribuicdo na construcdo de um futuro melhor.
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2. APRESENTACAO DO TEMA

2.1 APRESENTACAO

A presente monografia destina-se a estudar os preceitos legais do sistema juridico
brasileiro que demonstram os desvios de constitucionalidade do instituto da
prescricdo nos Processos Administrativos Disciplinares (PAD) instaurados na Policia
Militar do Espirito Santo (PMES).

Delimitando um espaco de tempo razoavel para que a seguranca juridica dos
policiais militares seja assegurada, ndo ficando a mercé da eterna vontade estatal,
sera analisada a razoabilidade do tempo para se solucionar um Processo
Administrativo Disciplinar da PMES, com a devida observancia dos preceitos
juridicos que norteiam o instituto da prescricdo, discutindo os motivos da
necessidade de realinhamento do instituto da prescricdo, pela instituicdo Guardia da
Sociedade, aquela que deve dar o primeiro exemplo aos seus administrados e
cidadéaos.

Diante disso, esta monografia fara uma abordagem quanto ao questionamento: o
instituto da prescricdo dos Processos Administrativos Disciplinares da PMES
encontra-se alinhado com as disposi¢cées constitucionais e legais vigentes? Se a
resposta for negativa, existe risco de responsabilizacdo legal aos operadores da
referida norma? Ha possibilidade de aplicacdo do instituto da prescricdo do RDME

da PMES em conformidade com o ordenamento juridico vigente?
2.2 PROBLEMA

Na PMES, em seu Regulamento Disciplinar dos Militares Estaduais do Estado do
Espirito Santo (RDME), a prescricdo aparece em seu Art. 145 em que se observa
gue se nao instaurada a Portaria no prazo de 02 (dois) anos para apuragao do fato,
é identificada a prescricdo. De outra forma, fora dessa previsdo, ndo se tem um
prazo explicito para solucdo do procedimento, incorrendo da hipétese juridica de

imprescritibilidade, criando a possibilidade de uma prescricdo ad eternum, preceito
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este completamente inadmissivel no ordenamento juridico brasileiro.

Busca-se, desta forma, evitar interna e externamente um desgaste do setor
correcional e da imagem da instituicdo, uma vez que o0 acionamento do poder
judiciario, para que este reveja as decisdes internas de procedimentos
administrativos, com o objetivo de reformar as solucdes proferidas pela Corporacéao,

é fator de descrédito e desgaste institucional.

N&o é legalmente cabivel, nem moralmente admissivel, que a Instituicdo Guardia da
sociedade capixaba seja a primeira violadora dos direitos a que se dispde a
proteger. Se os direitos dos seus administrados ndo sdo assegurados nem dentro de
sua propria casa, onde entdo serdo? E o que pensara o cidadao que depende desta
protecdo? Qual imagem ele guardard da instituicdo que se destina a protegé-lo?
Tais perguntas servem de reflexdo, pois o problema a ser estudado segue adiante.

Dentro do que ja foi exposto em relacdo ao assunto em tela, o problema existente
resume-se no seguinte questionamento: o instituto da prescricdo dos Processos
Administrativos Disciplinares da PMES encontra-se alinhado com as disposi¢des
constitucionais e legais vigentes? Se a resposta for negativa, existe risco de
responsabilizacdo legal aos operadores da referida norma? Ha possibilidade de
aplicacdo do instituto da prescricdo do RDME da PMES em conformidade com o

ordenamento juridico vigente?

2.3 JUSTIFICATIVA

Tal como brevemente exposto, verifica-se a previsdo regulamentar da aplicacédo das
penas administrativas aléem do tempo razoavel, com duragéo indefinida do processo
administrativo, violando seguranca juridica do administrado, além de diversos outros
preceitos fundamentais em vigor no ordenamento juridico brasileiro, que serdo

detalhadamente analisados no presente estudo.

A proposta dessa monografia justifica-se, portanto, pela necessidade de um estudo
sobre a prescricdo dos Processos Administrativos Disciplinares na PMES, pois o

RDME da PMES néo prevé o instituto da prescricdo em consonancia com o atual
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ordenamento juridico brasileiro, havendo necessidade, desta forma, de analisar o
modelo de prescricdo existente no ordenamento brasileiro e as formas de

adequacdao da prescricao prevista no regulamento disciplinar.

2.4 OBJETIVO GERAL

O objetivo principal desta monografia é analisar a prescricdo dos Processos
Administrativos Disciplinares na PMES, regulamentado pelo Art. 145 do
Decreto Estadual n° 254-R de 2000, confrontando-o com o ordenamento
juridico patrio, com as licbes de renomados juristas e com o entendimento dos

tribunais superiores.

2.5 OBJETIVO ESPECIFICO

Em decorréncia do objetivo amplo anteriormente exposto, a presente monografia
buscard atender aos seguintes especificos, sempre com fundamentacdo nas

disposicdes constitucionais e legais vigentes:

a) Analisar a forma de como ¢é tratada a prescricdo no RDME em vigor;

b) Analisar o instituto da prescricdo vigente no sistema juridico brasileiro;

c) Buscar em nosso ordenamento juridico, fundamentos para normatizacdo do
instituto da prescricdo nos Processos Administrativos Disciplinares (PADs) da
PMES, em consonancia com a legislacao em vigor;

d) Analisar os riscos inerentes aos desvios e abusos de poder relativos a
inobservancia dos diplomas patrios;

e) Tracar linhas gerais, para que se faca existir na PMES, limites contra a hipétese
da prescricao ad eternum, seja qual for a modalidade do Processo Administrativo

Disciplinar instaurado.
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3. METODOLOGIA

A metodologia de pesquisa do presente trabalho monogréafico sera delineada atravées
da andlise juridica e doutrinaria da legislagdo castrense da PMES, com enfoque no
Decreto Estadual n°® 254-R de 2000, que estabelece o atual RDME da PMES.

Sera dado destaque ao instituto da prescricdo vigente no atual Regulamento
Disciplinar da PMES, regulamentado pelo Art. 145 do referido decreto, buscando
compreender as consequéncias decorrentes de sua aplicacdo atual, em

contraposi¢cdo com as normas dos demais diplomas vigentes no Brasil.

A coleta de dados para o presente estudo serd essencialmente descritiva
(transcricdo dos dispositivos normativos em vigor), bibliogréfica (obras de
renomados professores juristas) e documental (publicacdo de artigos e de decisdes

dos tribunais patrios).

3.1 QUANTO AOS OBJETIVOS (FINS)

Quanto aos objetivos a serem atingidos, e segundo a conceituacdo adotada por
Antdnio Carlos GIL (GIL, 2008)%, o tipo de pesquisa utilizado no desenvolvimento da
presente monografia classifica-se como pesquisa explicativa, pois parte de uma
premissa hipotética (possibilidade de uma prescricdo ad eternum), e com base em
conhecimentos cientificos ja produzidos em areas correlatas (obras de juristas e
decisbes de tribunais), busca explicar o desalinhamento do instituto da prescricao
vigente na legislacdo castrense da PMES.

Através da pesquisa explicativa, busca-se compreender os fatores que determinam
ou que contribuem para a ocorréncia de tais fendbmenos. Por ser o tipo de pesquisa
gue mais se mais aprofunda o conhecimento da realidade, dada sua complexidade,

€ o tipo de pesquisa mais indicada ao presente estudo.

1 GIL, Anténio Carlos. Como elaborar projetos de pesquisa. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.
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3.2 QUANTO AOS PROCEDIMENTOS TECNICOS (MEIOS):

A fim de atingir os objetivos pretendidos, e seguindo a classificacdo proposta por
CERVO, BERVIAN e DA SILVA (2007) 2, a pesquisa da presente monografia

classifica-se como:

a) Pesquisa descritiva: para CERVO, BERVIAN e DA SILVA (2007), este tipo de
pesquisa ocorre quando se registra, analisa e correlaciona fatos ou fenémenos,
sem manipula-los. Nesta esteira de trabalho, a exposicdo e descricdo dos
enunciados juridicos postos, sem a manipulagcédo ou tratamento de dados, confere

o carater descritivo da presente pesquisa;

b) Pesquisa bibliogréfica: a presente pesquisa sera desenvolvida a partir de
materiais publicadas em livros, dissertacfes, teses e obras doutrinarias de
renomados professores e juristas brasileiros, conferindo assim uma maior
compreensao, dissecacdo e sustentacdo bibliografica durante a analise do

problema estudado;

c) Pesquisa documental: a monografia em questdo utilizara ainda de um trabalho
investigativo de pesquisa e coleta de dados documentais, constantes em
publicacdes de artigos juridicos e decisdes dos tribunais patrios, veiculados

atraves dos boletins oficiais de publicidade da administracéo publica. .

Assim, uma vez exposta a metodologia de trabalho empregada na monografia em
guestdo, passaremos a pesquisa de producdes cientificas que possibilitem uma
compreensao mais detalhada sobre o tema proposto, conforme fundamentacéo

descrita e relacionada no marco tedrico, que segue compilado no capitulo a seguir.

2 CERVO, Amado Luiz; BERVIAN, Pedro Alcino; DA SILVA, Roberto. Metodologia Cientifica. 6. ed. Sdo Paulo:
Pearson Prentice Hall, 2007.
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4. MARCO TEORICO

Com a finalidade de estudar o instituto da prescricdo no ordenamento juridico
brasileiro, e fundamentar as analises que serdo desenvolvidas em face da aplicagéo
da prescricdo no ambito da PMES, a fundamentacéo tedrica do presente estudo tera
como base os ensinamentos de professores doutores e ilustres juristas, tais como:
Cezar Roberto Bitencourt, Celso Antonio Bandeira Mello, Damasio Evangelista
de Jesus, Fernando Capez, Hely Lopes Meirelles, José dos Santos Carvalho
Filho, Luiz Flavio Gomes, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Nestor Tavora, Rosmar
Rodrigues de Alencar, Rogério Greco, Rogério Sanches Cunha, J. J. Canotilho,

dentre outros, todos eles ilustres professores e renomados estudiosos do direito.

A definicdo de um marco tedrico solido garante a sistematizacdo do conhecimento,
diferenciando o conhecimento empirico, baseado somente no senso comum, do
conhecimento cientifico, caracterizado pela consisténcia e confiabilidade. Desta
forma, torna-se possivel verificar e a realizar comparacbes entre a hipGtese

analisada, os fatos constatados e os resultados encontrados.

Utilizando-se de tais conhecimentos cientificos, pautados pela solidez, referéncia e
confiabilidade, a hipétese a ser analisada no presente estudo é se a aplicacdo do
instituto da prescricdo nos Processos Administrativos Disciplinares na PMES

encontra-se em conformidade com as disposi¢cfes constitucionais e legais vigentes.

Para isso, utilizaremos no marco teérico as contribuicdes de estudos no campo do
Direito Constitucional, Direito Administrativo, Direito Penal e Direito Processual
Penal. Estes dois ultimos ramos do direito serdo de fundamental importancia para o
presente estudo, tendo em vista que os diplomas repressivos em vigor possuem
natureza sancionatéria e punitiva, que em muito se aproxima da natureza

sancionatoria dos Processos Administrativos Disciplinares no ambito da PMES.

Com base nos ramos do direito citados, e dos renomados autores especializados em
cada assunto, iniciaremos a fundamentacao cientifica do tema com o estudo da

definicdo do instituto da prescricdo e de seus conceitos correlatos.
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4.1 PRESCRICAO: CONCEITO E DEFINICOES

Ensina o ilustre professor penalista Rogério Greco® que a prescricdo, como causa
extintiva da punibilidade, veio prevista no Art. 107, IV, Codigo Penal brasileiro
(Decreto-Lei n° 2.848, de 07/12/1940), além de ter sido regulada pelos Arts. 109 a
119 do mesmo diploma legal. Ao estudar as causas extintivas da punibilidade, em
algumas situacdes o Estado pode abrir mé&o do seu direito de punir e, em outras
hipoteses, pode vir a perdé-lo. A prescricdo é uma das situacées em que o Estado,
em virtude do decurso de certo espaco de tempo, perde seu ius puniendi, ou seja,

seu direito de punir 4.

Conforme ensina o renomado autor (GRECO, 2017), com a prescricdo existe a
perda do direito de punir, e ndo a renuncia ao direito de punir por parte do Estado.
O Estado pode renunciar ao seu exclusivo ius puniendi quando concede, por
exemplo, a anistia, a graca e o indulto. Nessas hip6teses, embora podendo levar a
efeito o seu direito de punir, o Estado dele abre méo, ao contrario do que ocorre com

a prescricdo, quando, mesmo querendo, ndo podera exercé-lo.

Dessa forma, poderiamos conceituar a prescricdo como o instituto juridico mediante
o qual o Estado, por néo ter tido capacidade de fazer valer o seu direito de punir
em determinado espaco de tempo previsto pela lei, faz com que ocorra a

extingdo da punibilidade.

Vérios fundamentos surgiram ao longo dos anos para justificar a necessidade da
prescricdo, podendo-se destacar, dentre eles, o esquecimento a respeito da infracao
penal, o desaparecimento da necessidade do exemplo ao meio social, a dispersao
de provas, além do fator de pacificacdo para aquele que praticou a infracdo penal,

pois um erro cometido no passado nao pode persegui-lo para sempre.

4.2 ORIGENS HISTORICAS DO INSTITUTO DA PRESCRICAO

3 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 19. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2017.
4 lus puniendi (do latim, “direito de punir”). E a possibilidade que tem o Estado de criar e fazer cumprir
suas normas, executando as decisdes condenatérias. GRECO, op. cit.
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Uma vez compreendido o atual conceito do instituto da prescricdo vigente no
ordenamento brasileiro, precisamos compreender, ainda que de forma breve, as
origens deste instituto, para que possamos entender sua funcdo teleologica e a

finalidade que o mantém nos dias correntes.

Segundo ACQUAVIVA (2010) °, o termo prescricdo se origina do latim praescriptio,
onis, derivado do supino praescribere, pré-escrever, traduzido literalmente como
uma epigrafe ou titulo preliminar, introducdo, preambulo, sendo empregado em
Direito como uma arguicdo preliminar, uma objecdo a ser levantada

preliminarmente.

Segundo CLARO (2008) ¢, “o termo prescrigdo tem origem no latim, no vocabulo
praescriptio, do verbo praescribere que deriva da juncdo dos vocabulos latinos

prae e scribere, cujo significado consiste em escrever antes, pré-escrever”.,

A prescricdo é encontrada no Direito Romano, nos editos e formularios dos pretores,
em cuja época vigorou o regime do processo ordinario. Em caso de lide, o pretor se
encarregava de indicar um juiz para a realizacao do julgamento, além de orientar e
definir diretrizes pelas quais o magistrado nomeado julgaria. A essa orientacao dava-

se 0 nome de férmula.

Ocorre que a partir do ano 520 de Roma, a Lei Abutia passou a determinar um
prazo para as agfes temporarias, em contraposicdo as ag¢bes do Direito quitario 7,
que eram perpétuas. Ao expedir a formula, precedendo a sua primeira parte
(chamada demonstrativo), o pretor estatuia em nota introdutéria, isto €, prescrevia,
ou seja, pré-escrevia que, se o0 prazo da acdo houvesse sido extinto o magistrado
nao teria entrado no merito litigio, ficando o réu, automaticamente, absolvido. Essa é
a verdadeira da origem do termo moderno prescrigdo”. (MARTINS; FIGUEIREDO,;
2006) 8.

5> ACQUAVIVA, Marcos Claudio. Dicionario juridico brasileiro Acquaviva. 12 ed. Sdo Paulo: Editora
Juridico Brasileira, 2004.

6 CLARO, Adriano Ricardo. Prescricdo Penal. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008.

” Modalidade de Direito das Obrigagdes vigente a época do Império Romano (nota do autor).

8 MARTINS, Alan; FIGUEIREDO, Antonio Borges de. Prescrigdo e decadéncia no direito civil. 3 ed.
S&0 Paulo: Thomson-10B, 2006.
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Buscando as origens romanas do instituto da prescrigdo, compreende-se o provir do
instituto da antiquissima figura latina, derivando a sua homenclatura do fato de que,
na Roma Antiga, certos prazos para o exercicio de direito eram “pré-escritos (quer
dizer, colocados antes) pelos pretores (juizes antigos)”, limitando e reclamando de
direitos subjetivos (RICARDO D. RABINOVIC-BERMAN apud CLARO, 2008) °.

Também incursionando pelas nocdes etmoldgicas, lembra a licdo que o termo
prescricdo deriva da locucéo latina praescriptio, com significado de “escrever antes
ou no comego” (LEAL apud CLARO, 2008) 1°.

Sendo assim, a prescricdo, conforme o posicionamento de varios autores, € um
instituto antigo, observado desde o Direito romano, que tem como matéria o tempo.
Observa-se que desde antigas eras, o tempo para a aplicacdo da pena era

guestionado.

Nesse viés esse instituto foi sendo estudado e sendo identificados varios conceitos
de prescricédo tanto em relagdo a pena, quanto em relacdo a execucao desta. Assim,
ao longo dos anos e da evolucdo da consciéncia moral dos povos, o instituto da
prescricdo foi também evoluindo, conforme estudaremos no tépico seguinte da

presente monografia.

4.3 EVOLUQAO HISTORICA E HERANCAS DE DIREITO INTERNACIONAL

Uma vez compreendido o conceito de prescricdo e suas origens, e ainda como
compreensao essencial da funcdo teleolégica do referido instituto, faremos uma
breve analise da evolucao histérica do instituto da prescricdo e das influéncias do

direito internacional na construcao do entendimento pétrio vigente.

O renomado doutor penalista Cezar Roberto Bitencourt ! ensina que a prescricéo

9 CLARO, 2008. Op. Cit.

10 CLARO, 2008. Op. Cit.

11 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2012.
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ndo pode se eternizar sobre alguém como uma espada de Damocles'?, eternamente

pendurada sobre a cabeca do individuo.

Nesse sentido, o renomado doutor (BITENCOURT, 2012) ensina que com a
ocorréncia do fato delituoso nasce para o Estado o ius puniendi. Esse direito, que se
denomina pretensdo punitiva, ndo pode eternizar-se como uma espada de
Damocles pairando sobre a cabeca do individuo. Por isso, o Estado estabelece
critérios limitadores para o exercicio do direito de punir, e, levando em
consideracao a gravidade da conduta delituosa e da san¢éo correspondente,
fixa o lapso temporal dentro do qual o Estado estard legitimado a aplicar a

sancao penal adequada.

Escoado o prazo que a propria lei estabelece, observadas suas causas
modificadoras, prescreve o direito estatal a punicdo do infrator. Assim, pode-se
definir prescricdo como “a perda do direito de punir do Estado, pelo decurso

de tempo, em razao do seu ndo exercicio, dentro do prazo previamente fixado”.

Assim, a prescricdo constitui causa extintiva da punibilidade (Art. 107, inciso IV, do
Cddigo Penal). A Constituicdo Brasileira de 1988 declara apenas duas hipéteses que
sdo imprescritiveis: a pratica do racismo e a acdo de grupos armados, civis ou
militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democrético (Art. 5°, incisos XLII
e XLIV da CF).

Para o ordenamento juridico brasileiro, a prescricdo € instituto de direito material,
regulado pelo Cdédigo Penal. A prescricdo € de ordem publica, devendo ser
decretada de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou do interessado.
Constitui preliminar de mérito: ocorrida a prescri¢cdo, o juiz ndo podera enfrentar o

mérito; deverd, de plano, declarar a prescricdo, em qualquer fase do processo.

12 A expressdo “Espada de Damocles” origina-se de uma antiga parabola moral, popularizada pelo
fildsofo romano Cicero, em seu livro, Tusculan Disputationes, escrito no ano 45 a.C. Para Cicero,
0 conto de Dionisio e Damocles representava a idéia de que quem vive subjugado pelo poder,
com uma espada pendurada por um fio sobre sua cabeca, vive sempre sob o fantasma da
ansiedade e da morte, e que “ndo pode haver felicidade para aquele que esta sob apreensées
constantes”. (Nota do Autor).
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A controvérsia em torno da prescricdo penal remonta muitos séculos da histéria da
civilizacdo. Os costumes e a cultura de cada povo ditavam os parametros para que
se aceitasse a liberacdo de um criminoso pelo simples decurso do tempo. O primeiro
texto legal que tratou da prescricao foi a Lex Julia, datada do ano 18 a.C., para
determinados crimes. Ampliou-se, posteriormente, & generalidade dos crimes, com
excecao do parricidio, parto suposto, e alguns outros. O desenvolvimento do instituto
da prescricdo processou-se lentamente através dos séculos, sendo admitido no
direito germéanico e no direito de outros povos. Na ldade Média, procurou-se adotar
exagerada reducdo dos prazos prescricionais, motivando enérgica reagdo, posto que
teve como resultado a grande dificuldade em se configurar a ocorréncia de
prescricao.

Mas essa era somente a prescricdo da acdo, isto €, da pretensao punitiva. A
prescricdo da condenac¢do, no entanto, surgiu na Franca, com o Cdodigo Penal de
1791. A Revolucdo Francesa parece ter favorecido esse acontecimento. Outros
paises, em seguida, também adotaram essa outra espécie de prescricdo. No Brasil,
somente a partir do Codigo Penal de 1890 passou-se a adotar a prescricdo da
condenacéo (Art. 72), sendo que a prescricdo da acdo penal ja foi adotada a partir
do Cédigo Criminal de 1830.

Quanto a prescri¢do retroativa, por fim, sua discussdo comecou antes mesmo de o
Cddigo Penal de 1940 entrar em vigor, que foi o primeiro diploma legal a adota-la.
Na verdade, o legislador desse Cdédigo adotou o principio de que a sancao
concretizada na sentenca, sem possibilidade de agravacéo diante da inexisténcia de
recurso da acusacéo, era a san¢do ab initio®® justa para o fato praticado pelo agente,

revelando-se a pena abstrata muito severa e injusta para regular prazo prescricional
4.4 INSTITUTO DA PRESCRICAO NO ORDENAMENTO PATRIO VIGENTE
Uma vez compreendida a breve evolucao historica do instituto da prescricdo, e a

influéncia do direito internacional na construcdo do pensamento patrio, tal

entendimento tomou a forma delineada como hoje existe no ordenamento vigente,

13 Ab initio: do latim, “desde o comego”.
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tal como veremos agora.

Para uma melhor compreensao do tema, € de fundamental importancia registrar as
notaveis licbes do professor Celso Delmanto Juanior!4, Doutor em Direito
Processual Penal. Para DELMANTO (2010), a prescricdo imp6e ao Estado um prazo
maximo para perseguir pessoas acusadas de um crime, havendo, em nossa
Constituicdo, somente duas excecdes: o crime de racismo e a acdo de grupos
armados contra o Estado democréatico. O Estatuto de Roma também tornou
imprescritivel o crime de tortura praticado durante ataque generalizado ou

sistemético contra qualquer populagao civil.

Embora existam posicionamentos criticos que alegam que a prescricdo seria um
prémio para o criminoso pela ineficiéncia estatal, ela € fundamental em toda

democracia, como instrumento de controle do Estado.

ISso ocorre porque 0s prazos prescricionais impdem que o Estado efetivamente se
movimente para investigar crimes, sob pena de perder o poder de fazé-lo,
diminuindo assim as chances de erro judiciario, ja que, com o tempo, as provas vao

se tornando mais frageis.

A prescricdo evita, também, que cidaddos sejam eternamente perseguidos, mesmo
porque, como dizia Rui Barbosa, "justica atrasada ndo € justica, sendo injustica
qualificada e manifesta”, perdendo o seu sentido. Tudo isso se manifesta em
respeito a vitima e a seus familiares, a sociedade e até mesmo ao proprio cidadao
investigado, presumido inocente, uma vez que todos tém o direito a um julgamento

justo em um prazo razoavel.

Ainda hoje se discute a respeito da natureza juridica da prescrigcdo, ou seja, se a

prescricdo € um instituto juridico de natureza material (penal), processual

(processual penal) ou mista.

14 DELMANTO JUNIOR, Roberto. A caminho de um Estado policialesco. O Estado de S&o Paulo, S&o
Paulo, 02 jun. 2010. Disponivel em: <http://opiniac.estadao.com.br/noticias/geral,a-caminho-de-
um-estado-policialesco-imp-,560413>. Acesso em: 02 set. 2017.



http://opiniao.estadao.com.br/noticias/geral,a-caminho-de-um-estado-policialesco-imp-,560413
http://opiniao.estadao.com.br/noticias/geral,a-caminho-de-um-estado-policialesco-imp-,560413
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BITENCOURT (2010)*° preleciona ainda que ‘para o ordenamento juridico brasileiro,
contudo, € instituto de direito material, regulado pelo Cddigo Penal, e, nessas
circunstancias, conta-se o dia do seu inicio”, posi¢cao esta igualmente compartilhada

por GRECO (2017).

Tal compreensédo é de fundamental importancia para o estudo da prescricdo no
ambito da PMES, pois uma vez que estudamos o ius puniendi do Estado, e sendo a
prescricdo um instituto de direito material, tem-se o dia do fato como referéncia
objetiva para inicio do prazo prescricional, restringindo-se o livre-arbitrio do Estado e

de seus operadores.

4.5 ESPECIES DE PRESCRICAO

Segundo GRECO (2017), A legislacédo penal prevé duas espécies de prescricdo: a

prescricdo da pretensao punitiva e prescricdo da pretenséo executoria.

Através do reconhecimento da prescricdo da pretensdo punitiva, o Estado perde a
possibilidade de formar o seu titulo executivo de natureza judicial. Embora, em
algumas situacdes, o Estado chegue até a proferir um decreto condenatério, tal
decisédo néo tera a forca de titulo executivo, em virtude da ocorréncia da prescricao

da pretenséao punitiva.

A conclusdo pela prescricdo da pretensdo punitiva tera repercussdes
importantissimas tanto na esfera penal, civil e administrativa. O réu do processo no
qual foi reconhecida a prescricdo da pretenséo punitiva ainda continuara a gozar do
status de priméario e ndo podera ver maculado seus antecedentes penais, ou

seja, serd como se nao tivesse praticado a infragéo penal.

Na esfera civel, a vitima ndo terd como executar o decreto condenatoério, quando
houver, visto que a prescricdo da pretensdo punitiva impede a formacdo do

titulo executivo judicial.

15 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal: parte geral. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000. v.1.
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Na esfera administrativa, Maria Sylvia Zanella di Pietro'® e Celso Antdnio Bandeira
de Mello!” afirmam que a prescricdo administrativa importa na declaracdo de
nulidade do ato restritivo de direito, e produz efeitos retroativos a data em que foi

emitido.

Nesse sentido, decidiu o Superior Tribunal de Justica (STJ):

“A incidéncia da prescricdo da pretensdo punitiva importa na rescisdo da
sentenga condenatoria, que ndo faz coisa julgada material, e na supressao
de seus efeitos principais e acessorios, resultando, ainda, na perda do
direito de acéo cognitiva, pois extingue a pretensdo do Estado em obter
gualquer decisdo a respeito do fato criminoso, ndo acarretando
nenhuma responsabilidade para o acusado, tampouco marcando seus
antecedentes ou gerando futura reincidéncia. Equivale, na verdade, a
exata proclamacdo de inocéncia, pois sdo apagados os efeitos da
sentenca condenatoria, como se jamais tivesse existido ou sido
praticado o crime” (MS 6.877/DF, Mandado de Seguranca 2000/0027913-
7, 32 Secao, Rel. Min. Fernando Gongalves, julg. 25/4/2001, DJ 21/5/2001,
p. 55).” [grifo nosso].

Contudo, se a prescricao disser respeito a pretensao executoria, o Estado, em razao
do decurso do tempo, somente ter4 perdido o direito de executar sua decisdo. O
titulo executorio foi formado com o transito em julgado da sentengca penal

condenatdria, mas ndo podera ser executado.

O condenado, se vier a praticar novo crime, podera ser considerado reincidente.
Caso a condenacao anterior ndo sirva para efeitos de reincidéncia, como na
hipétese do Art. 64, inciso |, do Cdodigo Penal, ainda assim importara em maus
antecedentes. A vitima do delito tera a sua disposi¢cdo o titulo executivo judicial
criado pela sentenca penal condenatéria transitada em julgado, nos termos do Art.
515, inciso VI, do Codigo de Processo Civil (Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015).

E por este motivo que se faz importante a distingdo entre a prescricdo da pretensio
punitiva e a prescricdo da pretensdo executéria, que sera detalhada adiante na

presente monografia.

6 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, Atlas: 15 ed. p. 226: como a
desconformidade com a lei atinge o ato em suas origens, a anulagédo produz efeitos retroativos a
data em que foi emitido (efeitos ex tunc, ou seja, a partir de ent&o).

7 MELLO, Celso Antonio Bandeira de, Curso de Direito Administrativo, Malheiros: 20. Ed, p.447
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Relembrando as licdes do ilustre professor Damasio de Jesus'®, com a pratica do
crime, o direito abstrato de punir do Estado concretiza-se, dando origem a um

conflito entre o direito estatal de punir e o direito de liberdade do individuo.

O Ministério Publico deduz em juizo a pretensdo punitiva estatal através da
dendncia, que, segundo DAMASIO (1988), é “a exigéncia de subordinagdo do direito
de liberdade do cidadao ao direito de punir concreto do Estado. Assim, praticado o
crime e antes de a sentenca penal transitar em julgado, o Estado é titular da
pretensdo punitiva, exigindo do Poder Judiciario a prestacao jurisdicional pedida na

acusacgao’.

No mesmo sentido, FRANCO (2005) *° explica que com o transito em julgado da
decisdo condenatéria, o ius puniendi concreto transforma-se em ius punitionis, isto €,
a pretensdo punitiva converte-se em pretensdo executoria. Da distin¢gdo entre ius
puniendi (direito de punir) e ius punitionis (direito de executar a puni¢cao) decorre a
classificagdo da prescricdo em prescricdo da pretensdo punitiva, impropriamente
denominada prescricdo da acdo penal, e prescricdo da pretensao executéria,
também chamada de prescricdo da pena. Em qualquer um dos dois casos, 0
Estado estara impedido de fazer valer, a qualquer custo, uma punicdo ao

individuo.

4.6 TIPOS DE PRESCRICAO

Como visto anteriormente, é importante tracar a distincdo entre a prescricdo da
pretensdo punitiva e a prescricdo da pretensdo executOria, pois a primeira esta
relacionada ao direito de punir do Estado, enquanto a segunda se refere ao Direito

do Estado de executar a punic¢éo.

Tal compreenséo € importante para a constru¢cdo e desenvolvimento dos capitulos

18 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito Penal. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988.
19 FRANCO, Alberto Silva et al. Cédigo Penal e sua interpretacao jurisprudencial. 5. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005.
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seguintes. Caso o leitor jA domine todos os detalhes do tema, recomendamos seguir
ao capitulo seguinte. Caso ndo domine o0 assunto em sua profundidade,
recomendamos o0 estudo que segue adiante, a fim de compreender o entendimento
dos juristas e dos tribunais sobre assunto, e acompanhar a linha de trabalho da

presente pesquisa.

4.6.1 Prescricdo da Pretensao Punitiva

Em nosso ordenamento juridico existem duas espécies de prescricao, que tem como
referéncia o transito em julgado da sentenca condenatoria para as partes (Ministério

Plblico e Réu).

A Prescricdo da Pretensao Punitiva é aquela que ocorre em data anterior ao transito
em julgado da sentenca condenatdria para o Ministério Publico e Réu.

Por outro lado, a Prescricdo da Pretensdo Executéria € aquela que ocorre apos o

transito em julgado da sentenga condenatéria para Ministério Publico e Réu.

Assim, o critério fundamental que distingue as duas espécies de prescricdo —
prescricdo da pretensdo punitiva e prescricdo da punicdo executéria — constitui o
transito em julgado da sentenca final condenatéria, isto €, uma sentenca
condenatoria irrecorrivel (CLARO, 2008).

O ordenamento juridico brasileiro trata da prescricdo da pretensdo punitiva como
sendo aquela que ocorre em data anterior a sentenca condenatoria irrecorrivel.
Destaca-se que o grau de jurisdicdo que reconhece essa prescricdo ndo importa,
isso €, ela pode ser questionada a qualquer tempo e em qualquer instancia

jurisdicional, tendo esgotado os prazos para o Ministério Publico e o Réu.
Ainda de acordo com CLARO (2008), "(...) a definicdo da espécie de prescri¢cdo gera
importantes e distintas consequéncias. Assim, a identificacdo da espécie de

prescricdo que esta a se reconhecer influi nos efeitos que acarretara”.

A prescricdo da pretensdo punitiva, por sua vez, divide-se em trés subespécies, a
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saber:

a) Prescricao da pretensao punitiva genuina;
b) Prescricao da pretensao punitiva intercorrente;

c) Prescricdo da pretensao punitiva retroativa.

O critério que diferencia essas trés formas de prescricdo da pretensdo punitiva
consiste na pena que sera utilizada para o seu célculo da sancdo. Segundo as licdes

do autor, CLARO (2008) ainda observa o seguinte:

a) Se a prescricao da pretensao punitiva for calculada com base na pena cominada
em abstrato, é da prescricdo genuina que se cuida;

b) Se a prescricdo da pretenséo punitiva for calculada com base na pena fixada no
caso concreto, ou é da prescricdo retroativa ou € da prescricdo intercorrente que

se cuida.

4.6.2 Prescricao Genuina

E aquela que calcula o tempo da prescri¢do, tendo como base a pena em abstrato.
De acordo com o artigo 109 do Cdédigo Penal, ela é calculada com base na pena
maxima cominada em abstrato a infracdo penal, sendo chamada de genuina por ser

a Unica que usa como referéncia a pena prevista.

4.6.3 Prescricao Intercorrente ou Superveniente

CLARO (2008) trata a prescricdo da pretensao punitiva, analisando-a com base na

pena concreta fixada na sentenca.

Esta prescricdo tem como marco inicial de sua contagem a publicagdo da sentenca
penal condenatéria, na qual o juiz fixou a pena concreta do réu no caso em
julgamento. A sua analise € possivel em decorréncia de um dos seguintes
pressupostos:

a) Transito em julgado para acusacao; ou,

b) Improvimento do recurso da acusagéo.
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A previsédo legal na prescricdo da prescrigao intercorrente encontra-se no Art.110,
81°, do CP (Cddigo Penal — Decreto-Lei n° 2.848/1940), que dispde:

Art. 110. “A prescrigdo, depois da sentenga condenatéria com transito em
julgado para a acusacdo, ou depois de improvido seu recurso, regula-se
pela pena aplicada’.

A prescricdo chama-se ‘“intercorrente” porque acontece dentro do tempo no
esperado do transito em julgado da sentenca para a defesa (e também para o

Ministério Publico, quando seu recurso nao é aceito).

Ao mesmo tempo, enquanto o recurso do réu ou sua intimacdo da sentenca néo
transita em julgado, esta ocorrendo o lapso temporal da prescricdo da pretenséo

punitiva intercorrente.

A mesma também é denominada de “superveniente” ou “subsequente”, porque é
analisada depois da sentenca condenatoéria publicada. Quando o Ministério Publico
ndo recorre da sentenca, isso da a certeza que a pena proferida é aquela que
servira como base para o calculo da prescricéo.

4.6.4 Prescricdo Retroativa

A prescricdo retroativa é aquela que tem como base a pena concreta fixada na
sentenca, tendo como referéncia para inicio de sua contagem a publicacdo da
sentenca ou acordao condenatorios recorriveis.

Nesse instituto, a prescricdo € chamada retroativa por ter como referéncia a
sentenca condenatdria recorrivel a contar da data do fato, retroagindo no tempo,

motivo pelo qual essa espécie € chamada de “prescrigao retroativa”.

Segundo (CLARO, 2008), o mecanismo da prescricdo retroativa € idéntico ao da
prescricdo intercorrente, ou seja, com o transito em julgado da sentenca
condenatéria para a acusagdo (Ministério Publico, assistente de acusacdo,

querelante) ou com o improvimento de seu recurso, a pena fixada na sentenca,
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ainda que néo seja definitiva (porque néo transitou em julgado para defesa), jamais

podera sofrer aumento, em decorréncia do principio do non reformatio in pejus 29.

E de conhecimento geral que a prescri¢cdo retroativa no ordenamento juridico
brasileiro estd pacificada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(STF), por meio da Sumula 146, que estabelece:

SUMULA 146

A prescricdo da acao penal regula-se pela pena concretizada na sentenca,
guando ndo ha recurso da acusacao.

4.6.5 Prescricdo da Pretensé@o Executoéria

A prescricdo da pretensdo executoria manifesta-se depois da sentenca condenatéria

irrecorrivel. O juiz da Vara de Execucdes, geralmente, € quem analisa e decreta,

7

pelo fato que é reconhecida apdés o transito em julgado da sentenca final

condenatoéria para o Ministério Publico e o Réu.

Assim, consta pacificado na Sumula 611 do STF, aplicavel em relacdo ao principio

novatio legis in mellius 2

SUMULA 611
Transitada em julgado a sentengca condenatdria, compete ao Juizo das
execucdes a aplicacdo de lei mais benigna.

Corroborando o mesmo sentido, importante ainda destacar o principio j& previsto no
Art. 2°, paragrafo unico do CP:

Lei penal no tempo

Art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de
considerar crime, cessando em virtude dela a execucgéo e os efeitos penais
da sentenca condenatéria. (Redacao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).

Paragrafo Unico - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente,
aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca
condenatdria transitada em julgado. (Redacgdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984).

20 Non reformatio in pejus: do latim, "ndo reformar em prejuizo”, "ndo reformar para prejudicar”.
Vedacao de decisdo mais gravosa em desfavor do réu.

21 Novatio legis in mellis: do latim, "nova lei melhor", "nova lei em beneficio". Surgimento de lei
posterior menos gravosa ao réu.
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Ainda segundo CLARO (2008), a prescricdo da pretensdo executéria ndo tem
nenhuma subespécie. Sempre é verificada apds o transito em julgado definitivo da
sentenca condenatoria, e regula-se a partir da pena aplicada no caso concreto.
Sofre aumento de um terco, caso o condenado seja reincidente, conforme a regra do
Art. 110, caput, do Cddigo Penal:

Art. 110 - A prescricdo depois de transitar em julgado a sentenca
condenatdria regula-se pela pena aplicada e verifica-se nos prazos fixados
no artigo anterior, os quais se aumentam de um terco, se o condenado é
reincidente. (Redacéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).

A definicdo da prescricdo da pretensdo executoria é baseada no Art. 109 do Cdédigo
Penal Brasileiro, dispositivo este que voltaremos a estudar nos capitulos seguintes.

4.7 EFEITOS DA PRESCRICAO

A prescricdo da pretensdo punitiva produz efeitos diferentes da prescricdo
executoria, pelo fato de existir uma sentenca condenatoria irrecorrivel. Sendo assim,

as implicacdes da prescricdo sdo de acordo com seu tipo:

4.7.1 Efeitos da Prescri¢cdo da Pretenséo Punitiva:

Analisando as implicacdes da prescri¢cao, é preciso entender os efeitos que ocorrem
guando da condenacéo estabelecida em sentenca penal e suas implicacbes podem
ser divididos em duas categorias: principal e secundarios.

Para CLARO (2008), o efeito principal de uma condenacédo constitui, sem duvida, a
imposicdo de sancdo penal, ou seja, a pena imposta ao imputavel e a medida de
seguranca imposta ao semi-imputavel, porque, neste ultimo caso, a sentenca penal
tem natureza juridica de sentenca condenatéria, haja vista que 0 juiz primeiro
condena o agente semi-imputavel e lhe estabelece a pena privativa de liberdade
diminuida e, na sequéncia, sendo necessario, substitui a sua pena por medida de

seguranca, conforme o sistema vicariante previsto no Art. 98 do Codigo Penal.

Ensina ainda o autor que os efeitos secundarios (também denominados indiretos,

reflexos ou acessorios), por sua vez, sdo consequéncias da sentenca condenatoria,
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mas gue nao se relacionam com a prépria finalidade da pretensdo punitiva estatal,

consistente na aplicacdo de sanc¢ao penal ao autor de infragéo penal.

Sdo aqueles que, ao lado do efeito principal, afetam a vida do condenado,
indiretamente. Esses efeitos podem ser divididos em duas espécies: os efeitos

secundarios penais e os efeitos secundarios extrapenais.

Nesta direcdo, qualquer proposicdo de prescricAo que ocasione a perda da
pretensdo punitiva (prescricdo genuina, intercorrente ou retroativa), verifica-se a
data anterior ao transito em julgado da sentenca condenatéria e, consequentemente,
labora como se ndo houvesse sentenca alguma. E acontece que nado perdura
nenhuma consequéncia, seja de carater (principal ou secundario), seja de carater
extrapenal, quando for reconhecida qualquer forma de prescricdo da pretensao

punitiva.

Sendo assim, a prescricdo da pretensdo punitiva impossibilita a instauracdo de
inquérito penal ou o inicio de acdo penal, caso ndo tenham iniciado. Caso esteja
tramitando termo circunstanciado em juizado especial, inquérito policial ou processo
criminal, constatada prescricdo da pretensdo punitiva, devem ser encerrados sem

contestacéo pelo juiz, em decorréncia da evidéncia da extin¢cdo da punibilidade.

A prescricdo da pretensdo punitiva sé poderd ocorrer antes de a sentenca penal
transitar em julgado. A prescricdo da pretensdao punitiva acarreta a extincdo de
punibilidade e tem como consequéncia a eliminacéo de todos os efeitos do crime:

€ como se este nunca tivesse existido.

4.7.2 Efeitos da Prescri¢cdo da Pretensdo Executoéria

Diante disto, os efeitos da sentenca condenatéria (execucdo e cumprimento da
sancdo penal) sdo suspensos, e o0s demais efeitos (secundarios, penais e
extrapenais), em razédo da sentenca penal condenatoria irrecorrivel, podem continuar
a pesar sobre o condenado, mas sem que seja possivel, no entanto, que o Estado

possa fazer cumprir o direito de executar a pena.
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4.8 DISTINCAO ENTRE CAUSAS SUSPENSIVAS E INTERRUPTIVAS

O lapso prescricional comeca a correr a partir da data da consumacédo do crime ou
do dia em que cessou a atividade criminosa (Art. 111 do CP), apresentando,

contudo, causas que o suspendem (Art. 116) ou o interrompem (Art. 117).

O importante, neste momento do estudo, é ressaltar a diferenca fundamental entre
as causas suspensivas e interruptivas. Nao iremos discorrer na presente monografia
acerca das causas suspensiva e interruptivas da prescricdo, pois este ndo é o
escopo do presente trabalho. O que nos importa é compreender a diferenca
conceitual entre a terminologia "interrupcao” e "suspensao”, e a diferenca de efeitos

que cada uma gera aos prazos do processo.

A interrupcao verifica-se quando um prazo que estava correndo, para de correr por
conta de uma acdo. Caso este prazo volte a correr comecara a ser contado do

comeco novamente. Conta-se novamente do zero.

No caso da suspenséo, o prazo que estava correndo fica suspenso, até que se
resolva o motivo que provocou a suspensdo. Apoés isso, 0 prazo comecara a

contar de onde parou.

Tal compreensdo serd de fundamental importancia, visto que o legislador
castrense criou, com 0 uso equivocado da terminologia juridica, uma figura
inadmissivel no ordenamento juridico brasileiro, tal como veremos nos capitulos

a sequir.

4.9 HIPOTESES DE IMPRESCRITIBILIDADE ADMITIDAS NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Ressalta o renomado professor doutor Fernando Capez 22, que as hipo6teses de

imprescritibilidade encontram-se elencadas taxativamente no Texto

22 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
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Constitucional, no seu Art. 5°, inciso XLII (crime de racismo) e inciso XLIV (acdes
de grupos armados civis ou militares contra a ordem constitucional e o estado
democratico), de modo que ndo se admite que sejam ampliadas pela legislacdo

infraconstitucional.

O maximo possivel ao legislador infraconstitucional € regular tais condutas através
de lei em sentido estrito (Art. 5°, inciso Il, da CF), tal como foi feito através da Lei
n® 7.716/89 (crime de racismo) e Leis n°® 7.170/83 e 9.034/95 (acdo de grupos
armados contra o estado democratico).

Observe gque cabe ao legislador apenas regular tais condutas, e ndo criar ou
inovar outras hipoteses de imprescritibilidade além daquelas taxativamente

elencadas na Constituicao Federal.

Conforme preleciona CAPEZ (2016), e necessario buscar-se um periodo maximo,
apos o0 qual o processo continuaria suspenso, mas a prescricdo voltaria a correr
pelo tempo restante (estava apenas suspensa). Ressalte-se aqui a terminologia
correta utilizada pelo ilustre professor Fernando Capez: SUSPENSAO DO
PROCESSO, E NAO INTERRUPCAO.

Leciona ainda CAPEZ (2016) que este periodo maximo ndo pode ser o mesmo para
todos os crimes, pois haveria ofensa ao principio da proporcionalidade. Imaginemos
um mesmo prazo de suspensdo para uma contravencao e um latrocinio. N&o seria,
portanto, razoavel. Desta forma, o periodo maximo de suspensao deve ser o da
prescricdo calculada com base no maximo cominado abstratamente para a

espécie.

Neste sentido, ensina o ilustre professor Damasio de Jesus 23:

“O prazo da suspensdo da prescricdo nao pode ser eterno. Caso
contrario, estariamos criando uma causa de imprescritibilidade. As
hipéteses que ndo admitem a prescri¢cdo estdo enumeradas na CF, néo
podendo ser alargadas pela lei ordinaria. Ora, permitindo-se a

23 JESUS, Damasio Evangelista de. Lei dos Juizados Especiais Criminais anotada. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016.
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suspensdo da prescricdo sem limite temporal, esta, ndo comparecendo
0 réu em juizo, jamais ocorreria, encerrando-se 0 processo somente
com sua morte, causa extintiva da punibilidade (CP, Art. 107, I). Se, em
face do crime, o Estado perde, pelo decurso do tempo, a pretenséo punitiva,
ndo é ldgico que, diante da revelia, pudesse exercé-la indefinidamente. Por
isso, entendemos que o limite da suspensdo do curso prescricional
corresponde aos prazos do Art. 109 do CP, considerando-se o méaximo da
pena privativa de liberdade imposta abstratamente. Nesse sentido, é o teor
da Sumula 415 do STJ: “O periodo de suspensdo do prazo prescricional é
regulado pelo maximo da pena cominada”. Assim, p. ex., suspensa a agao
penal por crime de les&o corporal leve (CP, Art. 129, caput), o impedimento
do curso prescricional tem o termo maximo de quatro anos (CP, Art. 109, V),
i. e., 0 prazo prescricional da pretensao punitiva sé pode ficar suspenso por
quatro anos. Nesse limite, recomega a ser contado o lapso extintivo, que é
de quatro anos, considerada a pena maxima abstrata, computando-se o
tempo anterior a suspensdo. Cremos constituir um critério justo. Se, para
permitir a perda da punibilidade pela prescricdo o legislador entendeu
adequados os prazos do Art. 109, da mesma forma devem ser
apreciados como justos na disciplina da suspenséo do prazo extintivo
da pretensao punitiva” (Boletim IBCCrim, n. 42, p. 3). [grifo hosso].

Fazemos questdo de ressaltar, novamente transcrito, o enunciado trazido por
DAMASIO (2016): “O prazo da suspensdo da prescricdo ndo pode ser eterno.
Caso contrario, estariamos criando uma causa de imprescritibilidade. As
hipéteses que ndo admitem a prescricdo estdo enumeradas na CF, néo

podendo ser alargadas pela lei ordinaria”.

E o mesmo enunciado preleciona ainda: “Ora, permitindo-se a suspensao da
prescricdo sem limite temporal, esta, ndo comparecendo o réu em juizo, jamais
ocorreria, encerrando-se 0 processo somente com sua morte, causa extintiva

da punibilidade”.

Trazemos ainda a seguinte reflexdo, que ndo necessita de maiores esforgos para a
plena compreensdo de seus efeitos legais no ambito da prescricdo de um
Regulamento Disciplinar: se a prescricdo ndo pode ser alargada pela lei ordinaria,
muito menos por um decreto regulamentar — como € o caso do Decreto n° 254-R de

2000 — e menos ainda, pela mera vontade de seus operadores.

4.10 PRESCRICAO ADMINISTRATIVA: MATERIA DE ORDEM PUBLICA E
ADMISSIBILIDADE PACIFICADA

Embora as esferas administrativas e penais sejam independentes entre si, ambas

compartilham diversos principios e instrumentos processuais. No Direito Processual
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7

Penal, a prescricdo é matéria de ordem publica, conforme disposto no Art. 61 do
Caddigo de Processo Penal (Decreto-Lei n°® 3.689/ 1941):

Art. 61. Em qualquer fase do processo, o0 juiz, se reconhecer extinta a
punibilidade, devera declara-lo de oficio.

Também na esfera administrativa o reconhecimento da prescricdo € matéria de
ordem publica, cuja admissibilidade é pacificada pelos juristas e tribunais, tal como

veremos a seqguir.

Segundo a conceituada professora Maria Sylvia Zanella di Pietro?*, costuma-se
falar em prescricdo administrativa em diferentes sentidos: ela designa, de um lado, a
perda do prazo para recorrer de decisdo administrativa; de outro, significa a perda
do prazo para que a Administracdo reveja 0s proprios atos; finalmente, indica a

perda do prazo para aplicacao de penalidades administrativas.

Nesses casos, como em outros semelhantes, em que o prazo é estabelecido em
beneficio da propria Administracdo, para bom andamento dos servicos publicos,
nada impede que ela conheca de recursos extemporaneos, desde que constate
assistir razdo ao interessado; isto porque, no exercicio da funcdo de tutela da
legalidade, a Administracdo pode e deve, mesmo sem provocacao do
administrado, rever 0s seus atos ilegais, até com o objetivo de evitar demandas
judiciais inuteis, que poderdo terminar com decisdo a ela favoravel. Na Lei n°
9.784/1999, que disciplina o processo administrativo no dmbito da Administragéo
Publica Federal, embora se estabeleca que o recurso ndo sera conhecido quando
interposto fora do prazo (Art. 63, inciso), admite-se que, nesse caso, a
Administracdo possa rever de oficio o ato ilegal, desde que ndo ocorrida precluséo

administrativa 2°.

24 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 30. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017.

25 Preclusao Administrativa: conforme definicdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello, “preclusdo é a
perda de uma oportunidade processual (logo, ocorrida depois de instaurada a relacéo processual),
pelo decurso do tempo previsto para seu exercicio, acarretando a superacdo daquele estagio do
processo (judicial ou administrativo). Difere da prescricdo em que nesta o que se perde é o direito
de acao, pelo qué seu termo inicial € sempre anterior ao processo, ao passo que a precluséo
opera no interior do processo.” MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito
administrativo. 26. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009.
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Interessante é a colocacéao feita por Régis Fernandes de Oliveira (1978) 25; segundo
seu modo de ver, ndo h4, com relagdo ao Poder Publico, prazo para que se
reconheca a invalidacdo de qualquer ato, pouco importando se nulo ou anulavel;
para ele, "ao administrador sempre cabe reconhecer a nulidade de algum ato,
desde que praticado com vicio, bem como decretar-lhe a nulidade, ja que
qualquer deles é incompativel com a indisponibilidade do interesse publico".

Na esfera federal, a questéao ficou pacificada com a Lei n° 9.784/99, cujo artigo 54
veio estabelecer que "o direito da Administracdo de anular os atos administrativos de
que decorram efeitos favoraveis para os destinatarios decai em cinco anos,

contados da data em que foram praticados, salvo se comprovada ma-fé".

A titulo de exemplo, na esfera federal, prescreve em 180 dias a pena de adverténcia,
em dois anos a de suspensdo e em cinco anos as de demissdo, cassacao de
aposentadoria ou disponibilidade e destituicdo de cargo em comissédo (Art. 142 da
Lei n°®8.112/1990 ?7.

Cita ainda a autora, a titulo de exemplo, que no Estado de Sao Paulo, os prazos sao
de dois e cinco anos, respectivamente (Art. 261 do Estatuto). Ressalte-se ainda
gue em ambas as leis, a falta disciplinar, também prevista em lei como crime,

prescreverajuntamente com este.

26 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Ato Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1978.

27 Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990 — Estatuto dos Servidores Publicos Federais, que dispde
sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacdes
publicas federais. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8112cons.htm>.
Acesso em: 02 set. 2017
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5. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ADMINISTRACAO
PUBLICA E DO PROCESSO ADMINISTRATIVO

Ensina também professora DI PIETRO (2014) %8 que existem alguns principios
comuns aos processos administrativo e judicial que constituem objeto de estudo da
teoria geral do processo: tais sdo os principios da publicidade, da ampla defesa, do
contraditério, do impulso oficial, da obediéncia a forma e aos procedimentos
estabelecidos em lei. E existem outros principios que sao proprios do direito

administrativo, como o da oficialidade, o da gratuidade, o da atipicidade.

A Lei n°® 9.784/1999 menciona, no artigo 2°, caput, os principios da legalidade,
finalidade, motivagcéo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,

contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Ensina ainda a renomada professora que embora néo referidos especificamente
nesse dispositivo, outros principios decorrem implicitamente da lei, como o da
impessoalidade e o da participagdo do administrado nos atos do processo (DI
PIETRO, 2014).

5.1 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

Esse principio, agora previsto expressamente no Art. 37, caput, da Constituicdo
Federal, aplica-se a todo o processo administrativo. Por ser publica a atividade da
Administragdo, 0s processos que ela desenvolve devem estar abertos ao acesso
dos interessados.

Esse direito de acesso ao processo administrativo € mais amplo do que o de acesso
ao processo judicial. No processo judicial, em regra, apenas as partes e seus
defensores podem exercer o direito, enquanto no processo administrativo,
gualquer pessoa é titular desse direito, desde que tenha algum interesse

atingido por ato constante do processo ou que atue na defesa do interesse

28 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
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coletivo ou geral, no exercicio do direito a informacdo assegurado pelo Art. 5°,
inciso XXXIII, da Carta Magna de 1988.

Ainda é possivel restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da
intimidade ou o interesse social o exigirem (Art. 5°, inciso LX). A Lei n® 9.784/99, que
regula o processo administrativo, estabelece, no Art. 2°, paragrafo Unico, a exigéncia
de "divulgacéo oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipéteses de sigilo
previstas na Constituicdo", conforme inciso V, e a "garantia dos direitos a
comunicacdo, a apresentacdo de alegacOes finais, a producdo de provas e a
interposicdo de recursos, nos processos de que possam resultar sangdes e nas
situagdes de litigio", conforme inciso X. Além disso, o Art. 3°, inciso Il, inclui entre os
direitos do administrado o de "ter ciéncia da tramitacdo dos processos
administrativos em que tenha a condi¢cdo de interessado, ter vista dos autos, obter

copias de documentos neles contidos e conhecer as decisdes proferidas”.

5.2 PRINCIPIO DA OFICIALIDADE

Esse principio também € mais amplo no processo administrativo. NO processo
judicial, ele s6 existe depois de instaurada a relacdo processual, cabendo ao juiz
movimentar o procedimento nas suas varias fases até a decisdo final. No ambito
administrativo, esse principio assegura a possibilidade de instauracdo do processo
por iniciativa da Administracdo, independentemente de provocacao do administrado
e ainda a possibilidade de impulsionar o processo, adotando todas as medidas

necessarias a sua adequada instrucao.

Essa executoriedade, sendo inerente a atuacdo administrativa, existe mesmo que
nao haja previsao legal; como a Administracdo Publica esta obrigada a satisfazer ao
interesse publico, cumprindo a vontade da lei, ela ndo pode ficar dependente da
iniciativa particular para atingir os seus fins. Na Lei n° 9. 784/99, esta previsto, como
um dos critérios a serem observados nos processos administrativos, a "impulséo, de
oficio, do processo administrativo, sem prejuizo da atuacdo dos interessados”,
conforme Art. 2°, inciso Xll. No Art. 5°, esta expresso que o processo pode iniciar-se
de oficio ou a pedido de interessado, e 0 Art. 29 contém a determinacdo de que as

atividades de instrugcédo destinadas a averiguar e comprovar os dados necessarios a
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tomada de decisdo realizam-se de oficio ou mediante impulsdo do 6rgéo
responsavel pelo processo, sem prejuizo do direito dos interessados de propor

atuacOes probatorias.

A lei ainda permite que nos processos administrativos de que resultem sancdes a
revisdo se faca a pedido ou de oficio, quando surgirem fatos novos ou circunstancias
relevantes suscetiveis de justificar a inadequacdo da sancdo aplicada, ficando
expressamente vedado o agravamento da sancdo. Embora a lei so faca referéncia a
revisdo de oficio nos processos de que resultem sancdo, € evidente que tal
possibilidade existe em relacdo a qualquer ato da Administragdo, uma vez
reconhecido ter ele sido praticado com inobservancia da lei. Trata-se de aplicacao
do poder de autotutela sobre os atos administrativos, reconhecido pela Samula n°
473 do Supremo Tribunal Federal, que, em ultima analise, decorre do principio da

legalidade.

Nesse sentido, dispde o entendimento do excelso tribunal:

SUMULA 473

A administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios
gue os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revogéa-los,
por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos 0s casos, a apreciagao judicial.

5.3 PRINCIPIO DA OBEDIENCIA A FORMA E AOS PROCEDIMENTOS

Quanto a este principio, a sua aplicacdo € muito mais rigida no processo judicial do
gue no administrativo; por isso mesmo, em relacdo a este, costuma-se falar em

principio do informalismo.

Informalismo néo significa, nesse caso, auséncia de forma; o0 processo
administrativo € formal no sentido de que deve ser reduzido a escrito e conter
documentado tudo o que ocorre no seu desenvolvimento; é informal no sentido de

gue néo esta sujeito a formas rigidas.

As vezes, a lei impbe determinadas formalidades ou estabelece um procedimento

mais rigido, prescrevendo a nulidade para o caso de sua inobservancia. Isso ocorre
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como garantia para o particular de que as pretensdes confiadas aos Orgaos

administrativos serdo solucionadas nos termos da lei.

Além disso, constituem o instrumento adequado para permitir 0 controle
administrativo pelos Poderes Legislativo e Judicial. A necessidade de maior
formalismo existe nos processos que envolvem interesses dos particulares, como &

0 caso dos processos de licitacao, disciplinar e tributario.

Nesses casos, confrontam-se, de um lado, o interesse publico, a exigir formas mais
simples e répidas para a solucao dos processos, e, de outro, o interesse particular,
que requer formas mais rigidas, para evitar o arbitrio e a ofensa a seus direitos

individuais.

E 0 que esta expresso no Art. 2°, incisos VIII e IX, da Lei n° 9.784/1999, que exige,
nos processos administrativos, a "observancia das formalidades essenciais a
garantia dos direitos dos administrados” e a "ado¢&do deformas simples, suficientes
para propiciar adequado grau de certeza, seguranca e respeito aos direitos dos

administrados".

Trata-se de aplicar o principio da razoabilidade ou da proporcionalidade em relacéo
as formas. Ainda na mesma linha do informalismo, o Art. 22 da referida lei
estabelece que "os atos do processo administrativo ndo dependem de forma
determinada sendo quando a lei expressamente a exigir'. Inclusive o
reconhecimento de firma, salvo imposicao legal para casos especificos, s6 pode ser
exigido quando houver duvida de autenticidade, conforme 82°, e a autenticacao de
documentos exigidos em coépia podera ser feita pelo proprio érgdo administrativo,
conforme 83°.

5.4 PRINCIPIO DA GRATUIDADE

Sendo a Administracdo Publica uma das partes do processo administrativo, ndo se
justifica a mesma onerosidade que existe no processo judicial (v. item 14.1). A regra
da gratuidade esta agora expressa no artigo 2°, paragrafo Unico, inciso Xl, da Lei n®

9. 784, que proibe "cobranca de despesas processuais, ressalvadas as previstas em
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lei". A menos que haja leis especificas exigindo cobranca de determinados atos, a
regra é a da gratuidade dos atos processuais. Inclusive para fins de propositura de
recurso na esfera administrativa, o STJ manifestou o entendimento, através da
Sumula n° 373, de que "é ilegitima a exigéncia de depdsito prévio para

admissibilidade de recurso administrativo".

Esse também € o entendimento do Supremo Tribunal Federal, conforme visto no
Capitulo 17 (item 17.3.2.1), agora objeto da Sumula Vinculante n° 21: "E
inconstitucional a exigéncia de depdsito ou arrolamento prévios de dinheiros ou bens

para admissibilidade de recurso administrativo."

5.5 PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO

Este principio, amplamente defendido pela doutrina e jurisprudéncia ja na vigéncia
de ConstituicGes anteriores, estd agora expresso no artigo 5° inciso LV, da
Constituicdo de 1988: "aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e

recursos a ela inerentes".

Na Lei n° 9.784/99, os principios da ampla defesa e do contraditério estéo

mencionados no Art. 2°, entre 0s principios a que se sujeita a Administracdo Publica.

O principio da ampla defesa é aplicavel em qualquer tipo de processo que
envolva situacfes de litigio ou o poder sancionatdorio do Estado sobre as
pessoas fisicas e juridicas. E o que decorre do Art. 5°, LV, da Constituicdo Federal, e
que também esta expresso no Art. 2°, paragrafo Unico, inciso X, da Lei n® 9.784/99,
gue impde, nos processos administrativos, sejam assegurados os "direitos a
comunicacdo, a apresentacdo de alegacOes finais, a producdo de provas e a
interposicdo de recursos, Nnos processos de que possam resultar sancdes e nas

situacdes de litigio".

O principio do contraditério, que é inerente ao direito de defesa, € decorrente da
bilateralidade do processo: quando uma das partes alega alguma coisa, ha de ser

ouvida também a outra, possibilitando a oportunidade de resposta. Ele supbe o
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conhecimento dos atos processuais pelo acusado e o seu direito de resposta ou de

reacao.

Para tanto, exige alguns requisitos: a) notificacdo dos atos processuais a parte
interessada; b) possibilidade de exame das provas constantes do processo; c) direito
de assistir a inquiricdo de testemunhas; d) direito de apresentar defesa escrita.

Em atendimento aos principios do contraditério e da ampla defesa, a Lei n°® 9.784/99
assegura ao administrado os direitos de ter ciéncia da tramitacdo dos processos
administrativos em que tenha a condigdo de interessado, ter vista dos autos, obter
copias de documentos neles contidos e conhecer as decisdes proferidas; formular
alegacdes e apresentar documentos antes da decisdo, 0s quais serdo objeto de
consideracdo pelo o6rgdo competente; fazer-se assistir, facultativamente, por
advogado, salvo quando obrigatoria a representacao, por forca de lei (Art. 3°, incisos
I, 1elv).

O Art. 46 da referida lei repete, em termos semelhantes, a mesma norma quanto ao
direito a vista do processo e a obter certiddes ou copias reprograficas dos dados e
documentos que o integram, ressalvando, porém, os dados e documentos de
terceiros protegidos por sigilo ou pelo direito a privacidade, a honra e a

imagem.

5.6 PRINCIPIO DA ATIPICIDADE

No direito penal, o crime constitui uma atividade tipica (acdo ou omisséo ajustada a
um modelo legal), antijuridica (contraria ao direito) e culpavel. No direito
administrativo, existe a exigéncia de antijuridicidade, que constitui aplicacdo do
principio da legalidade, significando que o ilicito administrativo tem que ter previsao
legal. No entanto, a tipicidade nem sempre esta presente, tendo em vista que muitas
infracbes administrativas, ainda que previstas em lei, ndo sédo descritas com

precisao, ou seja, ndo correspondem a um modelo definido em lei.
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5.7 PRINCIPIO DA PLURALIDADE DE INSTANCIAS

O principio da pluralidade de instancias decorre do poder de autotutela de que
dispde a Administracdo Publica e que lhe permite rever os préprios atos, quando

ilegais, inconvenientes ou inoportunos.

Esse poder esta reconhecido pelo Superior Tribunal Federal, conforme Sumulas n°®
346 e 473 do STF. Levando em conta que € dado ao superior hierarquico rever
sempre os atos dos seus subordinados, como poder inerente a hierarquia e
independente de previsdo legal, havera tantas instancias administrativas quantas

forem as autoridades com atribuicdes superpostas na estrutura hierarquica.

Importante trazermos a aqui o conteudo dos enunciados do excelso tribunal:

SUMULA 346
A administragdo publica pode declarar a nulidade dos seus proprios atos.

SUMULA 473

A administragdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios
gue os tornam ilegais, porque déles ndo se originam direitos; ou revoga-los,
por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos 0s casos, a apreciagao judicial.

Também quanto ao principio da pluralidade de instancias existem algumas
diferencas entre o processo civil e o administrativo. No processo administrativo (ao
contrario do processo civil), &€ possivel: a) alegar em instancia superior o que nao foi

arguido de inicio; b) reexaminar a matéria de fato; c) produzir novas provas.

O que nao se pode impedir é o direito de recorrer, ja que ele é assegurado pelo Art.
59, inciso LV, da Constituicdo, como inerente ao direito de defesa e ao contraditério.
Cabe lembrar que, independentemente de ter-se esgotado a via administrativa,
ainda cabe reclamacao administrativa ao Supremo Tribunal Federal quando o
ato administrativo contrariar enunciado de sumula vinculante, negar-lhe

vigéncia ou aplica-la indevidamente 2°.

29 Artigo 103-A, 8§3°, da Constituicdo Federal de 1998, regulamentado pela Lei n® 11.417, de 19 de
dezembro de 2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/
2006/1ei/111417.htm> Acesso em: 02 set. 2017.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/%202006/lei/l11417.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/%202006/lei/l11417.htm
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5.8 PRINCIPIO DA ECONOMIA PROCESSUAL

Ha que se ter sempre presente a ideia de que o0 processo € instrumento para
aplicacao da lei, de modo que as exigéncias a ele pertinentes devem ser adequadas
e proporcionais ao fim que se pretende atingir. Por isso mesmo, devem ser evitados
os formalismos excessivos, ndo essenciais a legalidade do procedimento que so
possam onerar inutiimente a Administracdo Publica, emperrando a maquina

administrativa.

Desse principio decorre outro, que € o do aproveitamento dos atos processuais, que
admite o saneamento do processo quando se tratar de nulidade sanavel, cuja

inobservancia nao prejudique a Administragdo ou o Administrado.

5.9 PRINCIPIO DA PARTICIPACAO POPULAR

O principio da participagdo popular na gestdo e no controle da Administracdo
Publica é inerente a ideia de Estado Democratico de Direito, referido no Preambulo
da Constituicdo de 1988, proclamado em seu Art. 1° e reafirmado no paragrafo
anico, com a regra de que "todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos, ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.

Essas sdo modalidades de participacdo na gestdo da atividade administrativa do

Estado. Como instrumentos de controle, podem ser mencionados, dentre outros:

a) Direito a informacédo (Art. 5°, XXXIIl), com o que se assegura ao cidaddo a
possibilidade de conhecer os assuntos que estdo sendo tratados no ambito da
Administracdo Publica;

b) Mandado de Injuncgéo, instituido precisamente para suprir a omissdo do Poder
Publico na regulamentacéo de normas constitucionais (Art. 5°, LXXI) ;

c) Acao Popular, como meio posto nas maos do cidadao para provocar o controle
jurisdicional na defesa do interesse coletivo (Art. 52, LXXIII) ;

d) Direito de denunciar irregularidades perante o Tribunal de Contas (Art. 74,

§2° da CF, que dispbe que qualquer cidaddo, partido politico, associacdo ou
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sindicato € parte legitima para, na forma da lei, denunciar irregularidades ou
ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Uniéo.);

e) Direito de fazer reclamacdes e denunciar irregularidades perante ouvidorias de
justica, ndo sé contra membros do Poder Judiciario e do Ministério Publico, mas
também contra seus servi¢os auxiliares, representando diretamente ao Conselho
Nacional de Justica ou ao Conselho Nacional do Ministério Publico, conforme o
caso (Art. 103-B, 872, e Art. 130-A, 8§ 52, da Constituicdo Federal, acrescentados

pela Emenda Constitucional n® 45/04).

Todos esses exemplos servem para demonstrar a presenca do principio da
participacdo do administrado na Administracdo Publica, dentro de um objetivo maior
de descentralizar as formas de sua atuacédo e de ampliar os instrumentos de controle

contra eventuais desvios de poder do Estado.
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6. SEGURANCA JURIDICA DO ADMINISTRADO:
PRESSUPOSTO DE LEGITIMIDADE DO
ADMINISTRATOR

O principio da seguranca juridica tem sido objeto de recentes estudos que
detalharam bastante seu conteudo, tanto na Europa quanto no Brasil. Diversos
temas tradicionais ganharam nova luz, bem como assuntos inéditos comegaram a
ser discutidos. Fala-se hoje em ‘protecdo a confianga legitima”, “teoria dos atos

A1t

proprios”, “venire contra factum proprium”™°, e “autolimitagcdo administrativa”.

Ensina o renomado professor Alexandre MAZA (2013) 3! que principio da
seguranca juridica € um fundamento geral do ordenamento, sendo aplicavel a
todos os ramos do Direito. Seu conteudo volta-se a garantia de estabilidade,
ordem, paz social e previsibilidade das atuacdes estatais. Alinha-se a
finalidade primeira da ordem juridica que € propiciar seguranca e estabilidade
no convivio social, evitando mudancas abruptas, sobressaltos e surpresas

decorrentes de acbes governamentais.

Assim, constitui um elemento conservador inserido na ordem normativa visando a
manutencdo do status quo, de modo a “evitar que as pessoas sejam surpreendidas
por modificacdes do direito positivo ou na conduta do Estado, mesmo quando

manifestadas em atos ilegais”.

Preleciona MAZA (2013) que em termos préaticos, o principal emprego de tal
principio no Direito Administrativo esta na proibicdo de aplicacdo retroativa de
novas interpretaces de dispositivos legais e normas administrativas. E nesse
sentido que deve ser compreendida a regra prevista no Art. 2°, paragrafo Unico,
inciso XllI, da Lei n. 9.784/1999: “Nos processos administrativos serdo observados,
entre outros, os critérios de: “(...) Xlll — interpretacdo da norma administrativa da
forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a que se dirige, vedada

aplicag&o retroativa de nova interpretagdo”.

30 Venire contra factum proprium: do latim, “vedacdo de comportamento contraditério”.
31 MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013.
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6.1 BOA-FE, SEGURANCA JURIDICA E PROTECAO A CONFIANCA LEGITIMA

E bastante comum encontrar referéncias doutrinarias a conexdo entre os principios
da boa-fé, seguranca juridica e protecdo a confianca. Embora préximos, € possivel
identificar conteddos distintos para os trés principios.

O principio da boa-fé tem origem no direito privado, ligando-se a ideia de que nas
relagBes juridicas as partes devem proceder corretamente, com lisura, lealdade, e
agir de acordo com a palavra empenhada. Esse € o0 seu sentido objetivo.

Ja a boa-fé subjetiva consiste no aspecto psicoldgico de o agente acreditar que atua
em conformidade com o direito. No Direito Administrativo, a boa-fé objetiva, que
deve ser demonstrada tanto pela Administragcdo quanto pelos particulares, aplica-se
nos contextos especificos do contrato administrativo e da responsabilidade preé-
negocial do Estado. Pode-se dizer que o principio da boa-fé trouxe para o Direito
Administrativo a discussdo sobre a necessidade de preservacdo do valor da

seguranca juridica.

Quanto ao principio da seguranca juridica, pode ele ser analisado em duas
acepcoes. Em sentido objetivo, estabelece limites a retroatividade dos atos estatais,
impedindo que prejudiquem o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada (Art. 5°, XXXVI, da CF). Pode ser invocado tanto pelo Estado quanto por
particulares. Em sentido subjetivo, é também denominado de principio da protecdo a
confianca legitima. Seu conteudo exige uma previsibilidade ou calculabilidade
emanada dos atos estatais. A protecdo a confianca s6 pode ser invocada pelo
particular, nunca pelo Estado.

Convém analisar esses dois aspectos da seguranca juridica mais detalhadamente,

pois neles se fundamenta a legitimidade da atuacéo da autoridade publica.

6.2 PRINCIPIO DA PROTECAO A CONFIANCA LEGITIMA

O principio da seguranca juridica em sentido subjetivo (vertrauensschutz), ou
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principio da protecdo a confianca legitima, foi uma criacdo da jurisprudéncia alema
no periodo pos Segunda Guerra Mundial, surgindo como reacdo a atos e normas

legais que surpreendiam bruscamente seus destinatarios.

Hoje € compreendido pela doutrina como uma exigéncia de atuacao leal e coerente
do Estado, de modo a proibir comportamentos administrativos contraditorios. Assim,
os cidadaos devem esperar da Administracdo Publica a adocao de posturas que
preservem a paz social e a tranquilidade. As decisbes estatais devem ser

tomadas sem sobressaltos ou mudancas abruptas de direcao.

6.3 PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA EM SENTIDO OBJETIVO

A seguranca juridica em sentido objetivo (rechtssicherheit) constitui um mecanismo
de estabilizacdo da ordem juridica (certeza do direito) na medida em que limita a
eficacia retroativa de leis e atos administrativos, impedindo que a modificacdo de
comandos normativos prejudique o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada (Art. 5° XXXVI, da CF). Desse modo, opera no campo do direito

intertemporal, podendo ser invocada tanto em favor do particular quanto do Estado.

Ensina ainda o renomado professor que o principio constitucional da seguranca
juridica € instrumento autocorretor do Estado de Direito, promovendo uma
blindagem do préprio sistema (endosseguranca) contra conflitos e instabilidades
geradas pelas normas dentro do ordenamento. Sdo exemplos de institutos a servico

dessa endosseguranca: prescricdo, decadéncia e coisa julgada.
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7. PRINCIPIO DA DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO E DA
PROPORCIONALIDADE E SUA RELACAO COM O PROCESSO
ADMINISTRATIVO

Em virtude da importancia do tema, optou-se por registrar um breve capitulo acerca
da importancia do principio da duracdo razoavel do processo e os problemas

decorrentes de uma relagéo processual distendida no tempo.

Tendo em vista que tanto o processo penal quanto o processo administrativo
disciplinar possuem natureza sancionatoria, tal principio se comunica entre ambos
os ramos do direito, uma vez que o ordenamento juridico, por definicdo, € um

sistema de conhecimentos e diplomas interligados e coerentes entre si.
7.1 PRINCIPIO DA DURAGCAO RAZOAVEL DO PROCESSO

Acerca de tdo importante assunto, 0s ensinam o0s professores processualistas
Nestor TAvora e Rosmar Rodrigues de Alencar (2016) 32 que o processo penal é
também ferramenta de verbalizacdo da Constituicdo Federal, sendo instrumento de

contencao do abuso estatal.

Neste sentido, assinala o professor Aury Lopes Junior (2006) que o processo,
“‘como instrumento para a realizacdo do Direito Penal, deve realizar sua dupla
funcdo: de um lado, tornar viavel a aplicacdo da pena, e, de outro, servir como
efetivo instrumento de garantia dos direitos e liberdades individuais”, 3 de forma a
assegurar os individuos dos excessos do Estado. Por isso, “o processo penal deve
servir como instrumento de limitacdo da atividade estatal, estruturando-se de modo a

garantir plena efetividade aos direitos individuais constitucionalmente previstos” 3.

Ensinam ainda os renomados autores que 0 processo ndo se impde (TAVORA;

32 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 11. ed.
Salvador: JusPodivm. 2016.

33 LOPES JR. Aury. Introducéo critica ao processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

34 LOPES JR. Aury; BADARO, Gustavo Henrique. Direito ao processo penal no prazo razoavel. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
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ALENCAR, 2016). E necessario que venha a legitimar-se, e isso s6 & possivel
quando ele se apresenta também como garantia de respeito aos preceitos
primarios fundamentais estabelecidos na Carta Magna, notadamente no seu Art. 5°.
E o processo que tem que se adequar as exigéncias constitucionais, e ndo o
inverso. Nado se tem como exigir do processo que ele forneca resultados
adequados, céleres, seguros, se ndo hé estrutura para que se desenvolva a
reflexdo e maturacdo necessaria sobre os fatos.

O alicerce do processo € a instrucao contraditéria, que permitira ao magistrado
cognicao plena acerca da imputacédo e da contra-imputacdo, na dialética necessaria
a toda discusséo em juizo, como residéncia segura do provimento almejado. Sem o
alicerce, as bases certamente irdo ruir, ndo servindo de nada a construcao acodada,

se ao final o resultado obtido vira abaixo.

Ensinam ainda os renomados doutores: “Processo as pressas descura nao so6 da
preservacdo das prerrogativas constitucionais basicas, mas também estara,
muitas vezes, despido de lastro probatério idéneo, o que lhe retira toda a
credibilidade”. A Carta Magna, ao estabelecer, no seu Art. 5° inciso LXXVIII, o
principio da razoavel duracéo do processo, almeja-se evitar dilacdes processuais
indevidas, criando-se uma espécie de tempo virtual, como parametro para a

extensdo do processo.

Nesta esteira, a leitura da Constituicdo Federal e da prépria Convencdo Americana
de Direitos Humanos 3° permitem verificar que, na auséncia de parametros

temporais pré-estabelecidos, o controle acerca da razoabilidade da duracdo do

% A Convengdo Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de Sdo José de
Costa Rica, foi assinada na cidade de San José, na Republica de Costa Rica, em 22 de novembro
de 1969, na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos. Foi registrada
perante a Organizacdo das Nacdes Unidas em 27 de agosto de 1979, sob registro n°® 17955. O
Governo da Republica Federativa do Brasil declara que reconhece, por tempo indeterminado,
como obrigatéria e de pleno direito, a competéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, em todos os casos relacionados com a interpretagdo ou aplicacdo da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos, em conformidade com o artigo 62, sob reserva de
reciprocidade e para fatos posteriores a esta declaracdo, conforme Decreto n® 4.463, de 08 de
novembro de 2002. Disponivel em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/d.Convencao
Americana_Ratif..htm> e <http://www. planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/2002/d4463.htm>. Acesso
em: 02 set. 2017.
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processo sera feito a partir de observacéo concreta identificadas pelo juiz da causa.

O tempo do processo, qualquer que seja ele, deve ser visto como garantia, e nédo
como meta, vinculado ao principio do due process of law 3¢, uma vez que é correlato
a um processo justo. Evita excessos, pois a existéncia do processo ja traz
desastrosas consequéncias ao reéu, inclusive de carater econémico, e, por
essa razao, é induvidoso que existe interesse do imputado na solucdo da

incerteza.

E nesse sentido, muito precisamente nos alertam os ilustres professores (TAVORA,
ALENCAR, 2016), que deve ser lida com ressalvas a afirmacdo de que a dilacédo
processual interessa necessariamente a defesa, que busca na prescricdo o respaldo
para procrastinar o procedimento. O retardo aproveita a quem nao tem razao,
independente do polo da relacdo processual. Sendo o réu inocente, tem total
interesse na solucdo imediata do conflito, retirando o peso de carregar

consigo uma imputacdao injusta.

A seu turno, a resposta punitiva deslocada no tempo pode soar como sinbnimo de
injustica, que é aquela feita a destempo. E que, consoante salientado por Francisco
ROSITO (2008) 37, “o processo deve demorar exatamente o tempo necessario para
atender a sua finalidade de resolver o conflito com justiga”, resolvendo “o direito
material a quem efetivamente o tem, sem deixar de respeitar o contraditério, a ampla
defesa, a igualdade entre as partes e o dever de adequada fundamentacédo, sob

pena de violarmos garantias transcendentais do nosso sistema”.

Por outro lado, o tempo do processo ndo pode ter por indicador o tempo social. O
tempo da sociedade tem por parametro o imediato, a rapidez, a eficiéncia, o

gue, nao raro, é incompativel com o grau de reflexdo exigido no processo

36 Due Processo of Law: do inglés, “devido processo legal”. E um principio legal proveniente do direito
anglo-saxdo, no qual algum ato praticado por autoridade, para ser considerado valido, eficaz e
completo, deve seguir todas as etapas previstas em lei. Tal principio é reconhecido, previsto e
aplicado no ordenamento juridico brasileiro, conforme disposto na Constituicdo Federal de 1988,
em seu Art. 5°, inciso LIV. (Nota do Autor).

87 ROSITO, Francisco. Principio da duracdo razoavel do processo. Revista de Processo, a.33, n.161,
p.36, jul. 2008.
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criminal, para que as garantias minimas do réu nédo sejam atropeladas (em alta
velocidade!). Como preleciona Augusto Jobim do AMARAL (2008) 38, "legitimam-se
arbitrariedades e atropelos processuais a partir de termos a que tudo se aplica,
porque aludem a uma razdo auto-fundada e n&o intersubjetiva”. E o que Aury
LOPES JUNIOR (2006). entende por eficiéncia antigarantista 3.

7.2 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Leciona BITENCOURT (2012) que “desde o lluminismo procura-se eliminar, dentro
do possivel, toda e qualquer intervencdo desnecesséaria do Estado na vida privada
dos cidadaos”. Nesse sentido, ilustra Mariangela Gama de Magalhdes GOMES
(2003) 49, afirmando:

“No entanto, o conceito de proporcionalidade como um principio juridico,
com indole constitucional, apto a nortear a atividade legislativa em matéria
penal, vem sendo desenvolvido, ainda hoje, a partir dos impulsos
propiciados, principalmente, pelas obras iluministas do século XVIII e,
posteriormente, pela doutrina do direito administrativo”.

Ensina ainda o professor doutor BITENCOURT (2012):

“(...) as idéias do lluminismo e do Direito Natural diminuiram o autoritarismo
do Estado, assegurando ao individuo um novo espaco na ordem social.
Essa orientagéo, que libertou o individuo das velhas e autoritarias relagdes
medievais, implica necessariamente a recusa de qualquer forma de
intervencao ou punicéo desnecessaria ou exagerada”.

E, de forma precisa, BITENCOURT (2012) alerta que a “mudanca filoséfica de
concepcao do individuo, do Estado e da sociedade impés, desde entdo, maior

respeito a dignidade humana e a consequente proibicdo de excesso”.

Nessa mesma orientacao filoséfica inserem-se os principios garantistas, como os da
proporcionalidade, da razoabilidade, da lesividade e da dignidade da pessoa

humana.

38 AMARAL, Augusto Jobim do. Violéncia e processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

39 LOPES JR (2006). Op. cit.

40 GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. O principio da proporcionalidade no Direito Penal. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.



53

BITENCOURT (2012) ensina ainda que o modelo politico definido pelo Estado
Democratico de Direito vigente preconiza que todo o Estado, em seus trés Poderes,
resulta vinculado em relacdo aos fins eleitos para a pratica dos atos legislativos,
judiciais e administrativos. Em outros termos, toda a atividade estatal € sempre
vinculada pelos principios constitucionais explicitos e implicitos. As consequéncias

juridicas dessa constituicdo dirigente sao visiveis.

Segundo BITENCOURT (2012), a primeira delas verifica-se pela consagracao do
principio da proporcionalidade, ndo apenas como simples critério interpretativo, mas
também como garantia legitimadora e limitadora de todo o ordenamento
juridico infraconstitucional. Assim, deparamo-nos com um vinculo constitucional
capaz de limitar os fins de um ato estatal e os meios eleitos para que tal finalidade

seja alcancada. Conjuga-se, pois, a uniao harmoénica de trés fatores essenciais:

a) adequacao teleoldgica: todo ato estatal passa a ter uma finalidade politica
ditada ndo por principios do préprio administrador, legislador ou juiz, mas, sim,
por valores éticos deduzidos da propria Constituicdo Federal — vedacgao do arbitrio
(Ubermassverbot) 41;

b) necessidade (Erforderlichkeit)*2: o meio ndo pode exceder os limites
indispensaveis e menos lesivos possiveis a conservacado do fim legitimo que se
pretende;

c) proporcionalidade stricto sensu 43: todo representante do Estado esta obrigado,
ao mesmo tempo, a fazer uso de meios adequados e de abster-se de utilizar

recursos (ou meios) desproporcionais.

Conforme ensina BITENCOURT (2012), o campo de abrangéncia, e, por que nao
dizer de influéncia do principio da proporcionalidade, vai além da simples
confrontacdo das consequéncias que podem advir da aplicacdo de leis que néo
observam dito principio. Na verdade, modernamente a aplicagdo desse principio
atinge o exercicio imoderado de poder, inclusive do proprio poder legislativo no ato
de legislar. Nao se trata, evidentemente, de questionar a motivacdo interna da

“IUbermassverbot: do alemao, “proibicio de excesso”.
42 Erforderlichkeit: do alemé&o, “necessidade”.
43 Stricto sensu: do latim, “sentido restrito”.
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voluntas legislatoris 44, e tampouco de perquirir a finalidade da lei, que é funcéo
privativa do Parlamento. Na realidade, a evolugcdo dos tempos tem nos permitido
constatar, com grande frequéncia, o uso abusivo do “poder de fazer leis had
hocs”, revelando, muitas vezes, contradicdes, ambiguidades, incongruéncias e falta
de razoabilidade, que contaminam esses diplomas legais com o vicio de

inconstitucionalidade.

Segundo a sensata decisdo do Ministro Gilmar Mendes 4°,

“A doutrina identifica como tipica manifestacdo do excesso de poder
legislativo a violagdo do principio da proporcionalidade ou da
proibicéo de excesso (Verhaltnismassigkeitsprinzip 46,
Ubermassverbot), que se revela mediante contraditoriedade, incongruéncia
e irrazoabilidade ou inadequagdo entre meios e fins. No Direito
Constitucional alem&o, outorga-se ao principio da proporcionalidade
(Verhaltnisméassigkeit) ou ao principio da proibicdo de excesso
(Ubermassverbot) qualidade de norma constitucional no escrita, derivada
do Estado de Direito”. [grifo nosso].

Registre-se, tal como lembra CANOTILHO (2008)*, que “o principio da
proporcionalidade aplica-se a todas as espécies de atos dos poderes publicos, de

modo que vincula o legislador, a administracéo e o judiciario”.

Ensina ainda o renomado doutor constitucionalista que CANOTILHO (2008):

O Poder Legislativo ndo pode atuar de maneira imoderada, nem formular
regras legais cujo contetdo revele deliberacéo absolutamente divorciada
dos padrdes de razoabilidade assegurados pelo nosso sistema
constitucional, afrontando diretamente o principio da proporcionalidade,
como estamos demonstrando. O Poder Publico, especialmente em sede
processual penal, ndo pode agir imoderadamente, pois a atividade estatal
acha-se essencialmente condicionada pelo principio da razoabilidade “8.

44 Voluntas legislatoris: do latim, “vontade do legislador” (expressa em lei).

45 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004.

46 VVerhaltnismassigkeitsprinzip: do alemao, “principio da proporcionalidade”

47T CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Almedina, 2008.

48 Qs principios da proporcionalidade e da razoabilidade ndo se confundem, embora estejam
intimamente ligados. Possuem origens completamente distintas: o principio da proporcionalidade
tem origem germanica, enquanto a razoabilidade resulta da construcdo jurisprudencial da
Suprema Corte norte-americana. Razoavel é aquilo que tem aptiddo para atingir os objetivos a que
se prop@e, sem, contudo, representar excesso algum (BITENCOURT, 2011).
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BITENCOURT (2012) esclarece ainda que a exigéncia de razoabilidade traduz
limitacdo material a agdo normativa do Poder Legislativo. O exame da adequacéo de
determinado ato estatal ao principio da proporcionalidade viabiliza o controle de
sua razoabilidade, que inclui, inclusive, a fiscalizacdo de constitucionalidade das
prescricdes normativas emanadas do Poder Publico. Assim, a razoabilidade exerce
funcdo controladora na aplicacdo do principio da proporcionalidade. Com
efeito, é preciso perquirir se, nas circunstancias, é possivel adotar outra medida ou

outro meio menos desvantajoso e menos grave para o cidaddo administrado.

Assim, o conceito de prescricdo foi evoluindo até tomar a forma conhecida no
ordenamento juridico brasileiro vigente, cuja delimitacdo atual, prevista em nossos

diplomas normativos, sera estudada no tépico seguinte.
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8. INSTITUTO DA PRESCRICAO NO PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR NA PMES

8.1 PREVISAO LEGAL E REGULAMENTAR

A Lei n° 3.196/78, promulgada pela Assembleia Legislativa do Espirito Santo em
09/01/1978, autodenominou-se como Estatuto da Policia Militar do Estado do
Espirito Santo, e destinou-se a regular a situacdo, as obrigacGes, e os deveres,
direitos e prerrogativas de seus policiais militares, conforme se observa:

LEI N° 3.196, de 09.01.1978

Regula a situagéo, as obrigacdes, os deveres, os direitos e as prerrogativas
dos policiais militares

Art. 1° — O presente Estatuto regula a situacdo, as obrigacdes, e os deveres,
direitos e prerrogativas dos policiais militares da Policia Militar do Estado do
Espirito Santo.

No Art. 45, o Estatuto da PMES estabelece previsdo legal ao Regulamento
Disciplinar dos Militares Estaduais, uma vez que o ordenamento juridico brasileiro
nao comporta a existéncia de decretos autbnomos, ou seja, sem lei anterior que |lhes
sustentem. Assim, dispde o referido artigo:

DECRETO N° 254-R, DE 11 DE AGOSTO DE 2000
Aprova o Regulamento Disciplinar da Policia Militar do Espirito Santo

(.

Art. 45 - O Regulamento Disciplinar da Policia Militar especificara e
classificara as transgressdes disciplinares e estabelecera as normas
relativas a amplitude e aplicacdo das penas disciplinares, a
classificagdo do comportamento policial militar e & interposicdo de recursos
contra as penas disciplinares.

§ 1° - As penas disciplinares de detencado ou prisdo ndo podem ultrapassar
de trinta dias.

§ 2° - A praca especial, aplicam se, também as disposicdes disciplinares
previstas no regulamento do estabelecimento de ensino onde estiver
matriculado. [grifo nosso].

Observa-se explicitamente no Estatuto da PMES que o Regulamento Disciplinar
possui hatureza sancionatoria, estabelecendo previsdao de um rol de vedacédo de
condutas, denominadas transgressoes disciplinares, e a aplicacdo das penas a elas

correspondentes.
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Por este motivo, tal como j& demonstrado anteriormente, aplicam-se
subsidiariamente, os principios constitucionais, administrativos e processuais penais,

naquilo que a legislacdo for omissa 4°.

8.2 TIPOS DE PROCESSOS ADMINISTRATIVOS

O Decreto Estadual n® 254-R de 2000 prevé a possibilidade de instauracédo, aos
policiais militares, de trés tipos de processos, com finalidades distintas: a
Sindicancia, o Processo Administrativo Disciplinar de Rito Ordinario (PAD-RO) e o

Processo Administrativo Disciplinar de Rito Sumario (PAD-RS).

Tais procedimentos serdo descritos a seguir, conforme previsbes contidas no
Regulamento Disciplinar vigente.

8.2.1 Sindicancia

A sindicancia € o tipo de processo administrativo previsto no Art. 81 do RDME,
constitui procedimento inquisitorio de apuracao, onde ndo héa contraditério, conforme
assim previsto no Art. 82, 81°, do RDME da PMES.

A sindicancia é o processo administrativo apuratério destinado a apurar
transgressbes disciplinares, quando nao houver elementos suficientes para
instauracdo de processo disciplinar, por falta de indicios da autoria ou ndo estar

caracterizada adequadamente, em tese, a infracao disciplinar.

DECRETO N° 254-R, DE 11 DE AGOSTO DE 2000
Aprova o Regulamento Disciplinar da Policia Militar do Espirito Santo

CAPITULO IV
Sindicancia

Instauracdo de sindicancia

4% Decreto-Lei Nn 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro.
(Redagéo dada pela Lei n°® 12.376/2010). Art. 42 Quando a lei for omissa, o0 juiz decidira o caso de
acordo com a analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito.Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm>. Acesso: 02 set. 2017.
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Art. 81 — A autoridade competente para aplicar sancédo disciplinar, nos
termos deste Regulamento, ndo havendo elementos suficientes para
instauracdo de processo disciplinar, por falta de indicios da autoria ou ndo
estar caracterizada adequadamente, em tese, a infragéo disciplinar, podera
determinar, preliminarmente, a instauracdo de sindicancia, designando
autoridade sindicante, com o prazo méaximo de 15 (quinze) dias, prorrogavel
por até igual periodo, para sua concluséo.

Resultado da sindicancia

Art. 82 — Da sindicancia podera resultar:

| — 0 arquivamento dos autos;

Il — a adocdo de medidas administrativas;

lll — a instauracdo de processo administrativo disciplinar;

IV — a instauracdo de Inquérito Policial Militar ou encaminhamento a
autoridade competente, se concluido haver indicio de crime.

81° — Sendo a sindicancia procedimento inquisitério de apuracdo, onde nédo
h& contraditério, quando resultar em imputacdo de responsabilidade
disciplinar, a aplicacdo da sancéo disciplinar dependeré da instauracéo de
processo administrativo disciplinar de rito ordinério ou sumario.

§2° — Quando a imputacdo de responsabilidade disciplinar resultar de
Inquérito o procedimento sera analogo ao previsto no paragrafo anterior.

8.2.2 Processo Administrativo Disciplinar de Rito Ordinario (PAD-RO)

O Processo Administrativo Disciplinar (PAD) € o conjunto de atos, executados
cronologicamente, para investigar fato definido no Decreto Estadual n® 254-R de

2000 (RDME) como transgressao disciplinar.

Os processos administrativos disciplinares dividem-se em dois tipos: o de rito
ordinario (previsto no Art. 75, 81°, RDME) e o de rito sumario (previsto no Art. 75,
§2°, RDME). Assim dispde o regulamento disciplinar:

CAPITULO |
Disposi¢des Preliminares

Processo Administrativo Disciplinar

Art. 74 — O Processo Administrativo Disciplinar (PAD) é o conjunto de atos,
executados cronologicamente, para investigar fato definido neste
Regulamento ou em outra legislagio como transgresséo disciplinar,
garantindo-se ao acusado o direito de ampla defesa e do contraditorio, a fim
de que a autoridade competente obtenha elementos suficientes para sua
convicgao e decisdo sobre a aplicacdo de sancao disciplinar.

Ritos
Art. 75 — O PAD rege-se pelo rito ordinario e pelo rito sumario.

Rito Ordinario

81° — O PAD tera rito ordinario para apuracéo de transgressoes disciplinares
e julgamento do acusado, nas hipéteses previstas no artigo 30, Incisos | e Il,
Ou em outros casos, a critério da autoridade competente.
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Rito sumario
§2° — O PAD teré rito sumario para apuragéo de transgressdes disciplinares
e julgamento do acusado, exceto nas situacGes do paragrafo anterior.

O Processo Administrativo Disciplinar de Rito Ordinario (PAD-RO) é destinado,
essencialmente, a julgar as transgressodes disciplinares previstas no Art. 30, incisos |
e ll, do RDME:

Aplicacédo do licenciamento a bem da disciplina
Art. 30 — O licenciamento a bem da disciplina podera ser aplicado, quando:

| — a transgressao afetar o sentimento do dever, a honra pessoal, o
pundonor militar ou o decoro, considerando-se:

a) sentimento do dever, o envolvimento em uma tomada de consciéncia
perante 0 caso concreto e a realidade, implicando no reconhecimento da
obrigatoriedade de um comportamento coerente, justo e equanime;

b) honra pessoal, a qualidade intima do militar estadual que se conduz com
integridade, honestidade, honradez e justica, observando com rigor 0s
deveres morais que deve ter consigo e com seus semelhantes;

¢) pundonor militar, o sentimento de dignidade propria com que ilustra e
dignifica a Corporagéo, conduzindo-se com honestidade, decéncia e retid@o
moral;

d) decoro, a qualidade baseada no respeito proprio, dos companheiros e da
comunidade a que serve, baseado no mais digno desempenho da profissao
militar;

Il — o militar, estando no comportamento “mau”, praticar uma transgressao
disciplinar gravissima ou grave, duas médias ou trés leves, no periodo de
01 (um) ano;

Importante ainda ressaltar que o PAD-RO possui carater demissionario da funcao
publica, acarretando licenciamento a bem da disciplina, nos casos de policiais
militares sem estabilidade assegurada, em especial as pracas (soldado a
subtenente) com menos de 10 (dez) anos de servico.

A estabilidade é um direito assegurado ao servidor publico, conforme disposto em
legislacéo especifica. A aplicagdo do PAD-RO com finalidade de licenciamento a
bem da disciplina encontra-se previsto no Art. 113 c/c Art. 48, alinea "a", da Lei
3.196/78 (Estatuto da PMES), cujo rito processual segue o disposto nos Arts. 83 e
seguintes do RDME.

8.2.3 Processo Administrativo Disciplinar de Rito Sumario (PAD-RS)

O Processo Administrativo Disciplinar de Rito Suméario (PAD-RS) é destinado, a

principio, a apurar as transgressoes disciplinares, tendo como Encarregado militar
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estadual mais antigo que o acusado, e assegurando-se ao acusado o contraditorio e
a ampla defesa.

Conforme pode-se compreender do Art. 128, caput, do RDME, a aplicacdo do PAD-
RS é a regra geral, sendo a instauracdo de PAD-RO destinado a situagbes

excepcionais.

CAPITULO VI
Processo Administrativo Disciplinar de Rito Sumério

Rito sumério

Art. 128 — As transgresso@es disciplinares, a principio, serdo apuradas
em processo administrativo disciplinar de rito sumario, tendo como
Encarregado militar estadual mais antigo que o acusado, assegurando-se,
contudo, ao acusado, o contraditério e a ampla defesa.[grifo nosso0]

O PAD-RS segue as fases e rito processual previsto nos Art. 129 e seguintes do
RDME, destinando-se, em regra, a apuracdo das transgressdes disciplinares
previstas nos Art. 133 a 144 do mesmo regulamento, com todo o seu extensivo rol
de condutas detalhadas nas inUmeras alineas e incisos que compdem este capitulo

do Regulamento Disciplinar.

8.3 PRESCRICAO DISCIPLINAR

Um dos graves descompassos do atual Regulamento Disciplinar da PMES encontra-
se previsto no seu Art. 145, que dispde sobre a prescricio do Processo

Administrativo Disciplinar.

Para uma melhor compreenséo, faremos a transcricéo °° do referido artigo e de seus

paragrafos, que dispdem, in verbis:

DECRETO N° 254-R, DE 11 DE AGOSTO DE 2000
Aprova o Regulamento Disciplinar da Policia Militar do Espirito Santo

(.)

Prescricao

50 POLICIA MILITAR DO ESPIRITO SANTO. Regulamento Disciplinar dos Militares Estaduais do
Estado do Espirito Santo (RDME). Disponivel em: <http://www.pm.es.gov.br/legislacao/
legislacao.aspx>. Acesso em: 02 set. 2019



http://www.pm.es.gov.br/legislacao/%20legislacao.aspx
http://www.pm.es.gov.br/legislacao/%20legislacao.aspx
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Art.145 — A acéo disciplinar prescrevera em 02 (dois) anos.

Inicio do prazo prescricional
81° — O prazo de prescrigdo comecga a correr da data da ocorréncia do fato
ou da pratica do ato.

Interrupgéo da prescricao

§2° — A abertura de sindicancia ou a instauracdo de processo disciplinar
interrompe a prescricdo, até a decisdo final proferida por autoridade
competente.

Reinicio do prazo prescricional
§3° — Interrompido o curso da prescri¢do, o prazo comecara a correr a partir
do dia em que cessar a interrupgao.

O referido artigo dispde que a agao disciplinar prescreverd em 02 (dois) anos e que
0 prazo de prescricdo comeca a correr da data da ocorréncia do fato ou da pratica
do ato, sendo interrompido pela abertura de sindicancia ou a instauracdo de
processo disciplinar, que interrompe a prescricao, até a decisao final proferida por
autoridade competente.

Entretanto, como ndo ha a definicdo, ou a delimitacdo, de um prazo razoavel para a
Administracdo solucionar o processo, estamos diante de uma hipGtese de

prescricdo ad eternum.

Relembrando as licbes de BITENCOURT (2012), estamos diante de uma espada de
Damocles: se a administracdo demorar 5, 10 ou 15 anos para solucionar um
procedimento, o administrado terd sempre uma espada pendurada por um fio sob
sua cabeca, retirando-lhe a paz necessaria ao seu bom desempenho a ao seu bem-

estar social.

Nesta hipétese, mesmo que o administrador invogue o principio da autotutela e da
autoexecutoriedade da Administracdo Publica, ainda assim ele se atropela em seus
atos, pois o principio da indisponibilidade do interesse publico remete aos principios
maiores do ordenamento juridico vigente: o principio constitucional do devido
processo legal, da presuncdo de inocéncia e da duracdo razoavel do processo,
voltados ao interesse publico maior: a garantia de estabilidade, da ordem e da

paz social.
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Em breves reflexdes, e remontando as licbes da histéria, devemos lembrar que nédo
SOmos mais pretores romanos, ou monarcas absolutistas: somos agentes publicos
de um Estado Democratico de Direito. Devemos ser os primeiros garantidores (e
ndo os primeiros violadores) dos direitos dos cidadados e administrados ao quais

NOS propomos a proteger.

Sendo, nada faremos de diferente, e em nada seremos diferentes que aqueles
gue nos precederam em eras passadas, de onde se extrai a reflexdo constante

nas primeiras paginas deste trabalho:

"Ontem, os que nos precederam, e nés hoje,
lancamos sobre os ombros das geracdes futuras
gue nos sucederdo o peso de todas as questdes
gque nao fomos capazes de resolver com
inteligéncia e decisdo". (Carlos Bernardo Gonzalez
Pecotche, Escritor, pedagogo e conferencista
argentino).
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9. DESVIO E ABUSO DE PODER: EXISTENCIA DE MECANISMOS
DE CONTROLE E RESPONSABILIDADE

Como producgdo académica, fica no ar a sensacdo de que o Ultimo capitulo restou
inconcluso. E esta sim a finalidade, pois como contribuicdo académica, nosso

trabalho ainda nao se finalizou.

Se por um lado estudamos a espada de Damocles pendente sobre a cabeca do
administrado, por outro lado precisamos analisar que também existem outras
espadas que pesam sobre a cabeca do administrador publico. Sdo as hipéteses que,
agindo em desconformidade com o ordenamento juridico em vigor, pode a

autoridade administrativa incorrer em desvios ou abusos de poder.

A fim de evitar tais circunstancias, e potenciais desdobramentos e
responsabilizacfes, iniciaremos o presente capitulo estudando os comportamentos
dos quais Precisamos estudar as circunstancias que devem ser, a todo custo,

observadas pelas autoridades publicas em geral.

Para tanto, contaremos com as preciosas licdes do valoroso mestre e doutor José
dos Santos Carvalho Filho (2017) 5%, em importante aula sobre os desvios e

abusos de poder praticados pelas autoridades publicas.

9.1 COMPREENSAO DO SENTIDO DE ABUSO DO PODER

Nos ensina o notavel professor CARVALHO FILHO (2017) que nem sempre o0 poder
é utilizado de forma adequada pelos administradores. Como a atuagédo destes deve
Sujeitar-se aos parametros legais, a conduta abusiva ndo pode merecer aceitacao no
mundo juridico, devendo ser corrigida na via administrativa ou judicial. A utilizacédo

do poder, portanto, deve guardar conformidade com o que a lei dispuser.

Podemos, entdo, dizer que abuso de poder é a conduta ilegitima do administrador,

51 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 31. ed. S0 Paulo: Atlas,
2017.
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guando atua fora dos objetivos expressa ou implicitamente tracados na lei.

9.1.1 Formas de Abuso: Excesso e Desvio de Poder

A conduta abusiva dos administradores pode decorrer de duas causas:

12) O agente atua fora dos limites de sua competéncia; e
2%) O agente, embora dentro de sua competéncia, afasta-se do interesse publico que

deve nortear todo o desempenho administrativo.

No primeiro caso, diz-se que 0 agente atuou com “excesso de poder” e no segundo,
com “desvio de poder”. Excesso de poder € a forma de abuso propria da atuacéo do
agente fora dos limites de sua competéncia administrativa. Nesse caso, ou 0 agente
invade atribuicbes cometidas a outro agente, ou se arroga o exercicio de atividades

gue a lei ndo lhe conferiu.

Ja o “desvio de poder” é a modalidade de abuso em que o agente busca alcancar
fim diverso daquele que a lei lhe permitiu, como bem assinala LAUBADERE apud
CARVALHO FILHO (2017). A finalidade da lei estd sempre voltada para o interesse
publico. Se o agente atua em descompasso com esse fim, desvia-se de seu poder e
pratica, assim, conduta ilegitima. Por isso € que tal vicio é também denominado de
desvio de finalidade, denominacgdo, alias, adotada na lei que disciplina a acéo

popular (Lei n® 4.717/1965, Art. 2°, paragrafo unico, alinea “e”).

O desvio de poder é conduta mais visivel nos atos discricionarios. Decorre desse
fato a dificuldade na obtencdo da prova efetiva do desvio, sobretudo porque a
ilegitimidade vem dissimulada sob a aparéncia da perfeita legalidade. Observa a
esse respeito CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (1988) 52: “Trata-se, pois,
de um vicio particularmente censuravel, ja que se traduz em comportamento soez,
insidioso. A autoridade atua embucgada em pretenso interesse publico, ocultando

dessarte seu malicioso designio”. Nao obstante, ainda que sem prova ostensiva, €

52 MELLO, Celso Antbénio Bandeira de. O desvio de poder, Revista de Direito Administrativo, 1988.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45835/44095>. Acesso
em: 02 set. 2017.
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possivel extrair da conduta do agente os dados indicadores do desvio de finalidade,
sobretudo a luz do objetivo que a inspirou.

Em preciosa monografia sobre o tema, CRETELLA JUNIOR %3, também
reconhecendo a dificuldade da prova, oferece, entretanto, a no¢cdo dos sintomas
denunciadores do desvio de poder. Chama sintoma “qualquer traco, interno ou
externo, direto, indireto ou circunstancial que revele a distorcdo da vontade do
agente publico ao editar o ato, praticando-o0 ndo por motivo de interesse publico,

mas por motivo privado”.

9.1.2 Efeitos do Abuso de Poder

Agindo com abuso de poder, por qualquer de suas formas, 0 agente submete sua
conduta a revisdo, judicial ou administrativa. O abuso de poder ndo pode
compatibilizar-se com as regras da legalidade, de modo que, constatado o abuso,

cabe repara-lo.

A invalidacdo da conduta abusiva pode dar-se na prépria esfera administrativa
(autotutela) ou através de acéo judicial, inclusive por mandado de seguranca (Art. 5°,
inciso LXIX, CF). Por outro lado, o abuso de poder constitui, em certas
circunstancias, ilicito penal, como disp6e a Lei n°® 4.898/1965, que estabelece

sancdes para o0 agente da conduta abusiva.

O comportamento abusivo de autoridades publicas s6 pode ser eficazmente
combatido pelo instrumento do controle, seja qual for o Poder estatal em que seja
exercido. A auséncia de controle rende ensejo a préatica de abuso de poder; assim,
para coibi-lo, necessaria se torna a criagdo de mecanismos adequados a
identificacdo do abuso e de seu autor, bem como das consequéncias juridicas a que
estard sujeito o responsavel pela ilegalidade. Sensivel a tais situacdes, alids, a
Emenda Constitucional 45/2004 determinou a instituicdo de 6rgaos especificos no
combate a abuso de poder cometido por integrantes do Poder Judiciario e do

53 CRETELLA JUNIOR, José. Anulacdo do ato administrativo por desvio de poder, Rio de Janeiro,
Forense, 1978.
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Ministério Publico (Conselho Nacional de Justica e Conselho Nacional do Ministério
Plblico), admitindo reclamacdes dos interessados e puni¢édo aos responsaveis. %

9.2 ABUSO DE PODER E ILEGALIDADE

Pela propria natureza do fato em si, todo abuso de poder se configura como
ilegalidade. N&o se pode conceber que a conduta de um agente, fora dos limites de
sua competéncia ou despida da finalidade da lei, possa compatibilizar-se com a
legalidade. E certo que nem toda ilegalidade decorre de conduta abusiva; mas todo
abuso se reveste de ilegalidade e, como tal, sujeita-se a revisdo administrativa ou

judicial.

Conforme pensamento adotado por varios autores, a ilegalidade é género do qual o
abuso de poder é espécie *°. Ha autores, todavia, que entendem diversamente, ao

consignar que nem todo abuso de poder constitui ilegalidade °°.

Com a devida vénia a esses renomados juristas, pensamos que todo abuso de
poder é realmente uma afronta ao principio da legalidade. Por isso mesmo, ndo se
houve o legislador constituinte com a devida técnica ao delinear o habeas corpus
(Art. 5°, LXVIII), o mandado de seguranca (Art. 5°, LXIX) e o direito de peticdo (Art.
5°, XXXIV, “a@”), fixando como pressuposto dessas garantias o fato de haver na
conduta administrativa “ilegalidade ou abuso de poder”, dando a falsa impressao de
serem fenbmenos diversos e ensejando a erronea interpretacdo de que poderia

haver abuso de poder legal, o que seria inegavel contradictio in terminis.

Precisa € a licdo de Seabra FAGUNDES (1979) a respeito dessa alternativa
constitucional, que, de resto, repete a que continha o Art. 153, 88 20 e 21, da
Constituicdo de 1967: “A conceituagdo do abuso de poder tera carater meramente

tedrico, por isto que, do ponto de vista pratico do cabimento do mandado de

54 Arts. 103-B, § 49, lll e IV, e 130-A, § 2°, Il e Ill, CF, com a redacéo da citada EC n° 45/2004.

% FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judiciario, Rio de
Janeiro: Forense, 1979.

56 SIDOU, José Maria OTHON. As garantias ativas dos direitos coletivos, Rio de Janeiro: Forense,
1977, p. 248. No mesmo sentido: GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. Sdo Paulo:
Saraiva, 1992, p. 59.
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seguranca, a distincdo pouco importa. Sendo o abuso de poder espécie do género
ilegalidade, onde esta se constate cabera aquele remédio, sem embargo da
classificagdo que se lhe possa emprestar.” A doutrina majoritaria, adota 0 mesmo

pensamento sobre o tema °”.

O poder administrativo, como visto, é conferido para ser devidamente utilizado e so
dessa forma é que se pode afirmar a presenca da legalidade, que lhe confere
legitimidade. Sem a utilizacdo conforme a lei, 0 abuso de poder jamais podera

refugiar seu carater de ilegalidade velada.

57 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, Sdo Paulo: Malheiros, 1993. No mesmo
sentido: FERREIRA, Sérgio de Andréa. Direito administrativo didatico, Rio de Janeiro: Forense,
1985.
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10. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E DA DURACAO
RAZOAVEL DO PROCESSO: NECESSIDADE DE OBSERVANCIA
ADMINISTRATIVA

Preleciona o renomado professor doutor BITENCOURT (2012) %8 que a Supresséo

de parcela da prescricdo retroativa € uma inconstitucionalidade manifesta

O instituto da prescricdo, admitido desde o Direito Romano, atende a iniUmeros
objetivos, dentre os quais, evitar a eternizacdo da persecucao penal, garantir a
duracdo razoavel do processo (Art. 5°, LXXVIII da CF/88, Art. 7°, “5”, Art. 8°, “1” do

Pacto de San José da Costa Rica) e, acima de tudo, respeitar a dignidade humana.

A regra geral na Constituicdo Federal é da prescritibilidade das infrac6es penais,
excluindo expressamente apenas as hipéteses constantes no Art. 5°, incisos XLII e
XLIV. Em outros termos, considerou imprescritiveis somente o racismo (Lei n°
7.716/89) e os crimes decorrentes da acdo de grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado Democratico de Direito (Leis n°. 7.170/83 e
n° 9.034/95).

Os prazos, contudo, em que essa prescricdo pode configurar-se, € “objeto da
legislacado infraconstitucional, que pode legislar sobre prescri¢cao, desde que,
respeitando a garantia da duracao razoavel do processo, ndo a suprima ou nao
a exclua, ainda que parcialmente, a prescricao retroativa”, tornando inutil, ou no

minimo, contraditéria a tentativa de sua regulamentacdo em sentido oposto.

BITENCOURT (2012) esclarece ainda que a regéncia inicial baseada na prescricao
in abstracto, isto €, com base na pena maxima cominada, deve-se exclusivamente a
inexisténcia de elementos para a individualizacdo da pena, in concreto, que
demanda a existéncia do devido processo legal. Encontrada a pena aplicavel,
evidentemente, sera ela o parametro para o exame da incidéncia da prescricdo em

todo o seu percurso, sendo vedada a supressdo de qualquer de suas fases, antes

58 BITENCOURT (2012). Op. cit.
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ou depois do recebimento da dendncia.

Em outros termos, a prescricdo retroativa € um corolario dos principios da
personalidade e da individualizacdo da pena, além de demonstrar, in concreto,
que é exatamente a sancdo merecida desde o momento em que se consumou o fato
delituoso (e ndo aquela abstratamente prevista na norma incriminadora, que apenas
tema funcdo de estabelecer os limites, minimo e maximo, dentro dos quais 0

magistrado devera dosar a pena aplicavel ao caso concreto).

A irrazoavel demora da investigacdo do processo, enfim, da persecutio criminis
atinge diretamente a dignidade da pessoa humana (que ndo pode ficar ad eterno
sob suspeita ou investigacdo estatal). Com efeito, a aplicacdo da pena depois de
decorrido um longo periodo de tempo encontrar4, com certeza, um acusado
completamente modificado, distante, diferente daquele que praticou a infracao penal,
€ como se fosse outro homem que estaria sendo julgado, e ndo aquele que cometeu
a infracédo penal (BOTTINI, 2010) *°.

Relembra ainda BITENCOURT (2012) que "ndo se pode esquecer que em um
Estado Constitucional Democratico de Direito a lei penal ndo vige somente
para punir o infrator, mas igualmente para proteger o cidaddo contra os
abusos frequentemente praticados pelo Estado, constituindo uma espécie de
Carta Magna do cidadao investigado, contra os abusos do poder repressivo

estatal".

10.1 SUPRESSAO DE PARCELA DO LAPSO PRESCRICIONAL E VIOLACAO DO
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Ainda em profundas licdes sobre o tema, questiona BITENCOURT (2012): Qual
seria o fundamento logico, juridico ou politico para que o tempo de prescricao
contado apos o recebimento da denuncia seja diferente daquele contado antes deste

fato? Haveria algum fundamento de outra natureza, dentro da razoabilidade?

59 BOTTINI, Pierpaolo, Novas regras sobre prescrigdo retroativa: comentarios breves a Lei 12.234/10,
Boletim IBCCrim. S&o Paulo: IBCCRIM, ano 18, n. 211, p. 6-7, jun. 2010.



70

Segundo o referido autor, no sistema penal brasileiro, 0s prazos prescricionais estao
diretamente vinculados a duracdo das penas, nos termos contidos no Art. 109 de

nosso Caodigo Penal.

Dito de outra forma, a extensdo do prazo prescricional esta diretamente relacionada
a gravidade da pena tanto daquela cominada (Art. 109) quanto a que for
concretizada na decisdo condenatéria (Art. 110). Comprova-se aqui, claramente, a
adocao do principio da proporcionalidade, ou seja, a pena mais grave corresponde
ao lapso prescricional mais extenso; a pena menos grave corresponde a prescricao

em menor prazo.

BITENCOURT (2012) ensina ainda que a prescricdo in abstracto trabalha com uma
pena hipotética, ante a auséncia de uma pena real, que sé podera existir, isto é,
somente se concretizardA em futura decisdo condenatéria, quando surgira a
verdadeira pena, ndo somente a pena legal, mas a pena justa. A prescricdo abstrata
desconsidera a individualizacdo da pena e a culpabilidade de cada um, pairando
apenas como limite maximo, ante a auséncia da pena individualizada, e cedera
somente quando esta passar a existir, sem possibilidade de ser elevada (com

transito em julgado para a acusacao).

Constata-se que na hip6tese da prescricdo abstrata ndo existe proporcao entre
culpabilidade, pena e prescricdo real, trinbmio que somente aparecera quando for a
pena individualizada em decisdo condenatodria; embora exista proporcionalidade, é
verdade, entre os lapsos prescricionais e a gravidade das san¢cfes cominadas (in

abstracto), como destacamos acima, ainda que sobre uma pena hipotética.

Enfim, concretizada a condenacgéo, desaparece a razdo de ser da pena hipotética,
que perde sua funcao indicadora dos limites, minimo e méaximo, dentro dos quais 0
juiz deve dosar a pena final. Consequentemente, a prescricdo com base na pena
abstrata, isto é, hipotética, deixa de produzir qualquer efeito sobre o condenado, cujo

lapso prescricional passara a ser medido pela pena real, que é sua pena
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individualizada, apés o transito em julgado para a acusacdo. O sistema é justo —
destaca Herman Herschander ¢ —, “pois respeita a proporcionalidade que deve
informar a resposta estatal a infracdo, moldando ao mesmo tempo a pena e 0s
prazos para o exercicio da resposta penal”. Apena concretizada torna efetivos a
individualizacdo da pena e o devido processo legal (Arts. 1°, Il, I, 4°, II, 5°, XXXV,
XLVI, LIV, LXXVIII, 88 1°, 2° e 3°, e Art. 93, IX, da CF).

Por outro lado, ndo se pode esquecer de que a culpabilidade € a medida da pena, a
qual ndo pode ir além desse limite. Dessa forma, deve-se reconhecer que a
culpabilidade repercute diretamente na pena e indiretamente na prescricdo. Nesse
sentido, por sua pertinéncia, invocamos a conclusdo de Herman Herschander, in
verbis: “Ha, portanto, no direito penal vigente, uma busca de proporcionalidade entre
culpabilidade, pena e prescricdo. A culpabilidade deve ser a medida da pena; a pena

deve ser a medida da prescricdo’.

Consequentemente, dessa inafastavel correlacdo entre culpabilidade, pena e
prescricdo, pode-se concluir que, assim como a ConstituicAo assegura
expressamente, como garantia fundamental, a individualizacdo da pena,
implicitamente esta impondo a individualizacdo da prescri¢do, que se configura com
a prescricdo pela pena in concreto. Portanto, a prescricdo, necessariamente, deve
guardar propor¢do com a pena aplicada (individualizada); logo, a supresséo do lapso
prescricional entre o fato e o recebimento da denuncia viola os principios da
proporcionalidade, da culpabilidade, da individualizacdo da pena e da propria
prescricdo. Com efeito, como destaca Herman Herschander, “a concretizagdo da
pena concretiza igualmente o prazo da prescricdo. Individualizada a pena, estara

individualizada a prescri¢éo”.

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, j4 exigia
expressamente que se observasse a proporcionalidade entre a gravidade do crime
praticado e a sancéo a ser aplicada. No entanto, o principio da proporcionalidade é

uma consagracao do constitucionalismo moderno (embora ja fosse reclamado por

60 HERSCHANDER, Herman. Lei n. 12.234, de 5 de maio de 2010: ofensa a individualizac&o do prazo
prescricional, Boletim do IBCCrim. S&o Paulo: IBCCRIM, ano 18, n. 212, jul de 2010.
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Beccaria), sendo recepcionado pela Constituicdo Federal brasileira, em varios
dispositivos, tais como: exigéncia da individualizacdo da pena (Art. 5°, XLVI),
proibicio de determinadas modalidades de sancbes penais (Art. 5° XLVII),
admissdo de maior rigor para infracbes mais graves (Art. 5°, XLII, XLIII e XLIV),

determinacao de penas alternativas paras infragdes de menor potencial ofensivo etc.

Desde o lluminismo procura-se eliminar, dentro do possivel, toda e qualquer
intervencdo desnecessaria do Estado na vida privada dos cidadéos. Nesse sentido,

ilustra Mariangela Gama de Magalhdes GOMES (2003) 6%, explanando:

“No entanto, o conceito de proporcionalidade como um principio juridico,
com indole constitucional, apto a nortear a atividade legislativa em matéria
penal, vem sendo desenvolvido, ainda hoje, a partir dos impulsos
propiciados, principalmente, pelas obras iluministas do século XVIII e,
posteriormente, pela doutrina do direito administrativo”.

Ensina ainda GOMES (2003) que as idéias do lluminismo e do Direito Natural
diminuiram o autoritarismo do Estado, assegurando ao individuo um novo espacgo na
ordem social. Essa orientacdo, que libertou o individuo das velhas e autoritarias
relacbes medievais, implica necessariamente a recusa de qualquer forma de
intervencdo ou punicdo desnecessaria ou exagerada. A mudanca filoséfica de
concepcao do individuo, do Estado e da sociedade impds, desde entdo, maior
respeito a dignidade humana e a consequente proibicdo de excesso. Nessa mesma
orientacdo filosdfica inserem-se o0s principios garantistas, como o0s da
proporcionalidade, da razoabilidade, da lesividade e da dignidade da pessoa

humana.

Ensina ainda o professor Paulo BONAVIDES (1994) 62;

“O modelo politico consagrado pelo Estado Democratico de Direito
determina que todo o Estado — em seus trés Poderes, bem como nas
funcdes essenciais a Justica — resulta vinculado em relagéo aos fins eleitos
para a pratica dos atos legislativos, judiciais e administrativos. Em outros
termos, toda a atividade estatal € sempre vinculada axiomaticamente pelos
principios constitucionais explicitos e implicitos”.

61 GOMES (2003). Op. cit.
62 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994.
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As consequéncias juridicas dessa constituicdo dirigente s&o visiveis. A primeira
delas verifica-se pela consagracdo do principio da proporcionalidade, ndo apenas
como simples critério interpretativo, mas também como  garantia

legitimadora/limitadora de todo o ordenamento juridico infraconstitucional.

O campo de abrangéncia, e, por que ndo dizer de influéncia do principio da
proporcionalidade, vai além da simples confrontacdo das consequéncias que podem
advir da aplicacdo de leis que ndo observam dito principio. Na verdade,
modernamente a aplicacdo desse principio atinge o exercicio imoderado de poder,
inclusive do préprio poder legislativo no ato de legislar. Nao se trata, evidentemente,
de questionar a motivagéo interna da voluntas legislatoris, e tampouco de perquirir a

finalidade da lei, que é funcéo privativa do Parlamento.

No Direito Constitucional alemao, outorga-se ao principio da proporcionalidade
(Verhaltnismassigkeit) ou ao principio da proibicdo de excesso (Ubermassverbot)
qualidade de norma constitucional ndo escrita, derivada do Estado de Direito”, tal

como ja referenciados anteriormente.

Tal como lembra o sabio professor J.J. CANOTILHO (2008) 63, por oportuno, que o
principio da proporcionalidade aplica-se a todas as espécies de atos dos poderes

publicos, de modo que vincula o legislador, a administracao e o judiciario.

O Poder Legislativo ndo pode atuar de maneira imoderada, nem formular regras
legais cujo conteudo revele deliberacdo absolutamente divorciada dos padrées de
razoabilidade assegurados pelo nosso sistema constitucional, afrontando

diretamente o principio da proporcionalidade, como estamos demonstrando.

Ensina ainda CANOTILHO (2008) que:

“Como se sabe, a exigéncia de proporcionalidade e razoabilidade
encontram-se diretamente relacionadas, e traduz uma limitagdo material a
acdo normativa do Poder Legislativo. O exame da adequacdo de
determinado ato estatal ao principio da proporcionalidade, exatamente por

63 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:
Almedina, 2008.
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viabilizar o controle de sua razoabilidade, com fundamento no Art. 5 °, LV,
da Carta Politica, inclui-se, por isso mesmo, no ambito da prépria
fiscalizacdo de constitucionalidade das prescricbes normativas emanadas
do Poder Publico”.

O professor Luiz Flavio GOMES (2005) lembra ainda que “esses excessos precisam
encontrar, dentro do sistema politico-juridico, alguma forma ou algum meio de, se

nao evita-los, pelo menos, questiona-los, ou mesmo reduzi-los a niveis toleraveis”.

Uma das possibilidades em um Estado Democratico de Direito, sem qualquer
invasdo das atribuicbes da esfera legislativa, € por meio do controle de

constitucionalidade exercido pelo Poder Judiciério.

Nesse sentido, adverte o doutrinador argentino Guillermo YACOBUCCI 4

“A fungao jurisdicional nesse controle — pondera se a decisdo politica ou
jurisdicional em matéria penal ou processual penal, restritiva de direitos,
esta justificada constitucionalmente pela importdncia do bem juridico
protegido e a inexisténcia, dentro das circunstancias, de outra medida de
menor leséo particular”.

O exame do respeito ou violacdo do principio da proporcionalidade passa pela
observacdo e apreciacdo de necessidade e adequacdo da providéncia legislativa,
numa espécie de relacdo “custo x beneficio” para o cidaddo e para a propria ordem

juridica.

Pela necessidade deve-se confrontar a possibilidade de, com meios menos
gravosos, atingir igualmente a mesma eficacia na busca dos objetivos pretendidos;
e, pela adequacdo espera-se que a providéncia legislativa adotada apresente
aptidao suficiente para atingir esses objetivos. Nessa linha, destaca Gilmar Mendes,
a modo de concluséo: “em outros termos, o meio ndo sera necessario se o objetivo
almejado puder ser alcancado com a adocdo de medida que se revele a um soO

tempo adequada e menos onerosa”.

64 GOMES, Luiz Flavio; YACOBUCCI, Guillermo. As grandes transformagfes do direito penal
tradicional. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2005.
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10.2 VIOLACAO DA GARANTIA CONSTITUCIONAL DE DURACAO RAZOAVEL
DO PROCESSO

Ensina ainda BITENCOURT (2012) que a organizacao politica e juridica de todas as
nacoes independentes confere ao Estado as condigdes, os meios e toda a estrutura
necesséaria para desenvolver a persecucdo penal em prazo razoavel, nos moldes
assegurados ndo apenas pelos organismos internacionais de protecdo dos direitos
humanos como também pela nossa Carta Maior (Art. 5°, inc. LXXVIII). Nao se pode
ignorar que a excessiva demora (além do prazo razoavel) da prestacao jurisdicional
efetiva deve-se exclusivamente a inoperancia do Estado, que, com frequéncia, ndo

cumpre suas funcdes institucionais em tempo razoavel.

O 0Onus da inoperancia do Estado ndo pode mais recair sobre os ombros do cidadao
acusado, preso ou solto. Alids, nesse sentido, o Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos tem recomendando uma releitura do tempo do processo, que ndo pode
ser confundido com o tempo absoluto e objetivo, devendo relacionar-se a
subjetividade individual do acusado, que ndo se interrompe e nem se suspende em
momento algum. Beccaria, a seu tempo, ja afirmava que, mais que a gravidade ou
extensdo da pena, é a celeridade processual que pode produzir os melhores efeitos

sobre o acusado.

Vérios organismos internacionais tém se preocupado com a razoabilidade do prazo
processual, reconhecendo que o seu alongamento desmesurado ofende, sobretudo,
a dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, a Convencdo Européia de Direitos
Humanos, nos idos de 1950, assegurou o direito a duracédo razoavel do processo,

prevendo em seu Art. 6°, n. 1, o seguinte:

“Toda pessoa tem direito a um julgamento dentro de um tempo razoavel,
perante um tribunal independente e imparcial constituido por lei, para fins de
determinar seus direitos e deveres de carater civil ou sobre o fundamento
de qualquer acusacdo penal que lhe seja imputada. A sentenca deve ser
lida publicamente, mas o0 acesso a sala de audiéncia pode ser vetado a
imprensa e ao publico durante todo o processo ou parte dele, no interesse
da moral, da ordem publica, ou da seguranca nacional de uma sociedade
democrética, quando o exigirem os interesses dos menores ou a tutela da
vida privada das partes, em que a publicidade possa prejudicar os
interesses da justica”.
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Na mesma linha, a Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969) estabelece
em seu Art. 7°,n. 5:

“Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
funcdes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser
posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo”.

Neste sentido, sdo extremamente pertinentes as licbes da jurista Ana MESSUTI
(2003), quando afirma que o processo penal encerra em si uma pena (la pena del
banquillo), ou conjunto de penas, se preferirem, que mesmo possuindo natureza
diversa da prisédo cautelar, inegavelmente cobra seu pre¢o e sofre um sobre custo
inflacionario proporcional a sua duracéo . Com efeito, o processo penal, mesmo
considerado como instrumento de garantia de direitos fundamentais, pode significar
um grave prejuizo ao acusado, especialmente quando se alonga além do prazo
razoavel, na medida em que denigre, macula e enxovalha a honra e a dignidade

do cidadao processado.

A despeito da presuncdo constitucional de n&o culpabilidade, aos olhos da

sociedade o processado € um malfeitor, desonrado e infrator que merece ser

castigado.

Em outras palavras, na concepcdo da opinido publica, o “investigado” ja é

presumidamente culpado, exatamente o contrario da presunc¢édo constitucional.

Irretocavel, mais uma vez, as licdes do ilustre professor BITENCOURT (2012):

“Para quem é processado, criminal ou administrativamente, o tempo
arrasta-se letargicamente num clima de angustia, inseguranca e ansiedade,
transformando-se em pena por exceléncia, tdo ou mais angustiante que a
propria pena privativa de liberdade”. [grifo nosso]

Além disso, “a inegavel restricao da liberdade que o processo acarreta,
associada ao sentimento de incerteza a respeito da futura submissao a medida

extrema da privacdo da liberdade, provoca sensagdo de angustia que, mesmo

85 MESSUTI, Ana. O tempo como pena. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
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estando solto o acusado, se confunde, ainda que guardadas as proporgoes,

comas sensacgdes experimentadas dentro do carcere”.

E um importante alerta, frente & equivocada tendéncia de considerar que qualquer
abuso ou excesso estd justificado pela sentenca condenatéria ao final proferida,

como se o "fim" justificasse os arbitrarios "meios" empregados.

Em um Estado Democratico de Direito, o processo penal ndo € apenas um
instrumento destinado apenas a efetivacdo do poder de punir mas também meio de
garantia contra 0os excessos do poder repressivo estatal. A nova ordem democratica
procura conter a natural ansia de exasperacdo punitiva do poder constituido,
exigindo que o processo nao se conduza somente com objetivo repressor, mas que

se transforme em instrumento de garantia do individuo perante o Estado.

Na realidade, é inadmissivel que se interprete restritivamente o disposto no Art. 5°,
LXXVIII, da ConstituicAo da Republica, como, desafortunadamente, vem fazendo,
majoritariamente, a jurisprudéncia brasileira, ou seja, limitando-se a relaxar a priséo
cautelar quando eventualmente existente. Dessa forma, a demora excessivamente
injustificada em solucionar os casos penais impde que o Estado, por inoperancia,
incompeténcia ou inaptidao “abra mao” de seu poder de punir porque, na verdade, ja
0 exerceu por meio da submissdo do acusado ou investigado a intenso e prolongado
sentimento de incerteza e angustia enquanto se desenrola o processo. Embora os
textos juridicos ndo o digam expressamente, 0 processo penal, via de regra, tem um
marco temporal, além do qual ndo pode subsistir, por ultrapassar o prazo razoavel

assegurado na Constituicao Federal.

Esse marco, que é individualizado pela gravidade da infragcdo penal objeto da
persecucdo penal e da sancdo correspondente, abstratamente considerada,
encontra-se inserto no Art. 109 do Cddigo Penal. Concretamente, esse lapso
temporal adequa-se, na auséncia de outra previsdo infraconstitucional, as
determinacdes constantes dos Arts. 110 (pena concretizada) e Art. 117 (causas
interruptivas), ambos do mesmo diploma penal material. Alias, ao contrario do que
geralmente ocorre, com a definicAo do prazo razoavel, em termos de prescrigdo

dispde-se claramente de dados objetivos para a definicdo do que seja a duragao
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razoavel para o exercicio da persecuc¢édo penal.

Esses marcos temporais estdo contidos no Art. 109 combinado com o Art. 110. Em
outros termos, referidos lapsos temporais enunciados nesses dispositivos
representam o tempo razoavel considerado pelo legislador para inicio e concluséo
da persecutio criminis. Assim, o tempo razoavel oscilara segundo a gravidade da
infracdo penal, por exemplo, vinte anos, 0 prazo mais elastico, para 0s crimes mais
graves (Art. 109, I), e dois anos, o prazo mais exiguo, para as peguenas
infracdes (Art. 114, 1, e Art. 109, VI).

Esses prazos, por si mesmos longos, sdo consideravelmente ampliados pelas
causas interruptivas constantes do Art. 117 e seus incisos, na medida que reiniciam
sua contagem, desde o inicio: interrompida a prescricdo, volta a correr novamente,

por inteiro.

Em outras palavras, o prazo prescricional, pela pena in concreto, pode ocorrer varias
vezes, ho mesmo processo, desde que incompleto. Significa reconhecer que nao ha
prazo fixo para o término ou duracdo do processo penal, variando segundo o caso
concreto, nos limites, logicamente, estabelecidos pelo disposto nos Art. 109 e 110 do
Caddigo penal, e, agora, sob a garantia constitucional, de ndo poder ultrapassar sua

duracédo razoavel.

Evidentemente, na 6tica do legislador, nos dispositivos que acabamos de referir esta
identificado o lapso temporal que € considerado prazo razoavel (atualmente
reconhecido como garantia constitucional), dentro do qual o Estado pode e deve
exercer a persecutio criminis %6, Nessas condi¢cdes, como suprimir parte desse
tempo — entre o fato e o recebimento da dendncia — (que pode ser fatal para a
pretensdo punitiva), para o fim de exclui-lo, pura e simplesmente, da garantia
constitucional definida como duracdo razoavel do processo? Teria legitimidade o
legislador infraconstitucional para excluir lapsos temporais do codmputo do prazo

razoavel, quicd, tornando indcua sua garantia constitucional? Quais seriam os limites

56 Persecutio criminis: do latim, “perseguigéo do crime” (persecugio criminal).
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para essa suposta liberalidade? ¢’

Com efeito, excluir o tempo anterior ao recebimento da dendncia significa dar
carta branca as autoridades repressoras — desrespeitando a garantia da
duracdo razoavel do processo — para “engavetarem” os procedimentos
investigatorios, pereniza-los, uséa-los quando bem entenderem, como “moeda
de troca”, instrumentos de corrupgao, de chantagem, pairando, ilegitimamente,
como espada de Damocles, que a qualquer momento pode recair sobre a

cabeca do investigado/processado.

N&o se pode ignorar, por outro lado, os naturais efeitos estigmatizantes do processo
penal, cujo alongamento funciona como uma verdadeira pena, sem julgamento, sem
condenacdo e sem individualizacdo. Destaque-se, nessa linha, a eloquente
manifestacédo de Luigi FERRAJOLI (2002) ©&:

67 O Cadigo de Processo Penal Paraguaio, em seus Arts. 136, 137 e 138, determina a extingdo do
processo que perdure mais de quatro anos, em primeiro grau, ou mais de cinco anos, neles
computado o tempo para julgamento dos recursos. Apds decorrido esse prazo, 0 processo
deverd ser extinto, com presuncado de morosidade dos funcionéarios do Estado e direito de
indenizacdo a vitima processada:

PARAGUAY — LEY N°. 1286-98
CODIGO PROCESAL PENAL

Articulo 136. DURACION MAXIMA. Toda persona tendra derecho a una resolucién judicial
definitiva en un plazo razonable. Por lo tanto, todo procedimiento tendrd una duracién maxima de
tres afos, contados desde el primer acto del procedimiento. Este plazo sélo se podra extender
por seis meses mas cuando exista una sentencia condenatoria, a fin de permitir la
tramitacion de los recursos. La fuga o rebeldia del imputado interrumpira el plazo de duracion
del procedimiento. Cuando comparezca o sea capturado, se reiniciara el plazo.

Articulo 137. EFECTOS. Vencido el plazo previsto en el articulo anterior el juez o tribunal, de
oficio 0 a peticién de parte, declarara extinguida la accién penal, conforme a lo previsto por
este cédigo. Cuando se declare la extincién de la accion penal por morosidad judicial, la
victima debera ser indemnizada por los funcionarios responsables y por el Estado. Se
presumira la negligencia de los funcionarios actuantes, salvo prueba en contrario. En caso de
insolvencia del funcionario, respondera directamente el Estado, sin perjuicio de su derecho a
repetir. Codigo Procesal Penal de Paraguay Primera Parte

Articulo 138. PRESCRIPCION. La duracion del procedimiento no podra superar el plazo previsto
para la prescripcion de la accidon penal, cuando este sea inferior al maximo establecido en este
capitulo. [grifo nosso]

Disponivel em: <http:/paginasdeprocessopenal.com.br/index.php/legislacao/estrangeira/codigo-
processos-penais/html>. Acessado em: 02 set. 2017.

% FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo. Trad. Ana Paula Zomer, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares
e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.


http://paginasdeprocessopenal.com.br/index.php/legislacao/estrangeira/codigo-processos-penais/html
http://paginasdeprocessopenal.com.br/index.php/legislacao/estrangeira/codigo-processos-penais/html
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“E indubitavel que a san¢&o mais temida na maior parte dos processos
penais ndo é a pena — quase sempre leve ou ndo aplicada —, mas a
difamacdo puablica do imputado, que tem ndo s6é a sua honra
irreparavelmente ofendida, mas, também, as condi¢cBes e perspectivas
de vida e de trabalho; e se hoje se pode falar em valor simbdlico e
exemplar do direito penal, ele deve ser associado ndo tanto a pena, mas,
verdadeiramente, ao processo e mais exatamente a acusacdo e a
amplificacdo operada sem possibilidade de defesa pela imprensa e pela
televisdo”. [grifo nosso].

Seguindo essa orientacdo pode-se concluir que o tempo € essencialmente corolario
do poder punitivo, especialmente quando submete o cidaddo a um processo penal,
que se mostra abusivo quando ultrapassa o prazo razodavel, justificando-se a
corajosa e exemplar decisdo do magistrado Marcos Peixoto, em sentenca proferida
no processo n. 2006.038.004747-1, na 22 Vara Criminal da Comarca de Nova
Iguagu, no qual, salientou que, diante de um processo arrastado por excessivo
periodo de tempo, submeter o acusado a pena significa afrontar suas fungbes ao
invés de realiza-las. Dessa forma, a demora injustificada em dar resposta aos casos
penais impde que o Estado, por inoperancia propria, “abra mao” de seu direito de
punir porque, na verdade, ja o exerceu por meio da submissédo do réu a intenso e

prolongado sentimento de incerteza e angustia.

Um processo que perdura por tempo superior aos marcos estabelecidos nos Arts.
109 e Art. 110 do CP, — e em se tratando de processo administrativo na PMES,
superior aos 02 (dois) anos previsto no RDME - além do prazo razoavel
garantido pela nossa Carta Politica, a auséncia de sem perspectiva de conclusdo
final viola flagrantemente a garantia da duracdo razoavel do processo (Art. 5°,
LXXVIII), vulnera o devido processo legal (Art. 5°, LIV) e a seguranca juridica (Art.
50, XXXIII), e, por consequéncia, atinge a propria dignidade da pessoa humana. O
direito a um processo em tempo razoavel & um corolario do devido processo legal.
Em outros termos, o processo com duracdo razoavel é uma consequéncia

inafastavel do due process of Law, com o qual se confunde.

Concluindo, deve-se sopesar, de um lado, os valores constitucionais do exercicio do
poder-dever de julgar (Art. 5°, XXXV) e, de outro, o direito subjetivo a razoavel
duracdo do processo, alias, reforgado, com o que denominou Dotti, a “clausula de

“

eficiéncia”, qual seja, assegurar os “.. meios que garantam a celeridade de sua
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tramitagcdo” (Art. 5°, LXXVIIlI da CF de 1988). Referido principio — razoavel duracéo
do processo — € chancelado pelo conhecido Pacto de San José da Costa Rica (Art.
7°, “5”, Art 8°, “1”). Eventual duvida dirime-se em favor da prevaléncia dos direitos
fundamentais do jurisdicionado, como asseguram o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos e a prépria Convengédo Americana sobre Direitos Humanos, além de

outras convencdes internacionais.

Conforme importantes licbes de BITENCOURT (2012), pode-se questionar a
prescricdo, os prazos, a morosidade judicial, e sua relagdo com a impunidade. Tais
guestionamentos, no entanto, ndo legitimam a criacdo de distor¢cdes que
desrespeitem o0s principios da proporcionalidade, da duracdo razoavel do
processo e da culpabilidade, fazendo incidir, de forma idéntica, a norma penal
sobre comportamentos ontologicamente diferentes, sem um minimo de

individualizacéao.
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11. CONCLUSAO

O objetivo principal desta monografia foi analisar a prescricdo dos Processos
Administrativos Disciplinares na PMES, regulamentado pelo Art. 145 do Decreto
Estadual n® 254-R de 2000, confrontando-o com o ordenamento juridico pétrio, com

as licdes de renomados juristas e com o entendimento dos tribunais superiores.

ApoOs todo o exposto nos capitulos anteriores, resta evidente que o instituto da
prescricdo do Processo Administrativo Disciplinar na PMES encontra-se desalinhado
dos principios constitucionais e diplomas infraconstitucionais, mesmo apos quase 30

(trinta) anos de promulgacao da Constituicdo Federal vigente.

Verifica-se, portanto, um grave erro de terminologia utilizada pelo legislador
castrense, ao confundir o termo "interrupcéo” com o termo "suspensao”, na redacéo
dada ao Art. 145 do RDME da PMES.

O citado artigo dispbe, em seu caput e paragrafos, que a acado disciplinar
prescrevera em 02 (dois) anos; que prazo de prescricdo comeca a correr da data da
ocorréncia do fato ou da pratica do ato; que a abertura de sindicancia ou a
instauracdo de processo disciplinar interrompe a prescricdo, até a decisdo final
proferida por autoridade competente; e que interrompido o curso da prescri¢cao, o

prazo comecara a correr a partir do dia em que cessar a interrupcao.

Tal hipétese € completamente incoerente com o ordenamento juridico patrio. Isto
porque, em utilizando o termo "interrupcdo”, a contagem do prazo prescricional
comecara a ser contado do zero, partira do comeco novamente, permanecendo
"interrompido” até a decisdo final da autoridade competente. Como nao ha prazo
razoavel estabelecido para a solugdo dos procedimentos administrativos
disciplinares na PMES, estariamos diante de uma hipotese de imprescritibilidade,
com a espada de Damocles eternamente pendente sob o administrado, condicdo
esta totalmente inadmissivel e explicitamente contraria a Constituicdo Federal

vigente.
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Relembrando as licbes do renomado professor doutor Fernando Capez, as
hipoteses de imprescritibilidade encontram-se elencadas taxativamente no
Texto Constitucional, no seu Art. 5°, inciso XLIl (crime de racismo) e inciso XLIV
(acdes de grupos armados civis ou militares contra a ordem constitucional e o
estado democratico), de modo que ndo se admite que sejam ampliadas pela

legislacao infraconstitucional.

O maximo possivel ao legislador infraconstitucional é regular tais condutas através
de lei em sentido estrito (Art. 5°, inciso Il, da CF), tal como foi feito através da Lei
n® 7.716/89 (crime de racismo) e Leis n°® 7.170/83 e 9.034/95 (acdo de grupos
armados contra o estado democratico). Observe que cabe ao legislador apenas
regular tais condutas, e ndo criar ou inovar outras hipteses de imprescritibilidade
além daquelas taxativamente elencadas na Constituicdo Federal.

Se nem a lei ordinaria pode alargar as hipoteses de imprescritibilidade previstas na

Carta Magna, muito menos ainda um mero decreto estadual.

Necessario ainda ressaltar que € indispenséavel a existéncia de um periodo maximo,
apos o qual o processo continuaria SUSPENSO, no qual a prescricdo voltaria a
correr pelo tempo restante. Ressalte-se aqui a terminologia correta utilizada pelo
ilustre professor Fernando Capez: SUSPENSAO DO PROCESSO, E NAO
INTERRUPCAO.

Pressupondo-se que o legislador castrense tenha equivocado ao utilizar o termo
"interrupgdo”, quanto deveria utilizar o termo "SUSPENSAQ", talvez por pouco ou
nenhuma experiéncia no campo das ciéncias juridicas, criou-se a figura de uma
prescricdo ad eternum no Regulamento Disciplinar da PMES, carreando
consigo a hipétese de imprescritibilidade, idéia esta contraria a todos os
posicionamentos dos juristas patrios, dos tribunais superiores, dos diplomas vigentes

e da Lei Maior da Republica.

Caso o agente publico, ou autoridade competente, aplicasse o Art. 145, 8§ 2° e 3° do

RDME, na acepcédo literal do termo “interrupcdo”, ele estaria em flagrante
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desrespeito e inobservancia de toda a legislacdo vigente e posta pelos tribunais
acerca do assunto, induzido ao erro por um redator castrense com parcos

conhecimentos sobre o assunto.

A esse respeito, seguimos a linha dos renomados juristas patrios, estabelecendo o
prazo méaximo de prescricdo dos Processos Administrativos Disciplinares na PMES
em 2 (dois) anos, com ou sem resolucao de meérito da autoridade administrativa.
Assim, devera a autoridade administrativa, a contar da data da pratica do ato ou da

ocorréncia do fato, solucionar o respectivo processo no prazo razoavel de 02 (dois)

anos, em que a SUSPENSAO de prazo seria cabivel ao lapso temporal estritamente
necessario a apuracdo do processo, sob o risco de afronta direta a Constituicéo

Federal vigente.

Nao havendo manifestacédo da autoridade neste prazo, deve a administracao publica
observar e declarar, de oficio, a prescricao (pré-inscricdo) do processo, antes de
sua manifestacdo de mérito, sob o risco de violar os diplomas constitucionais e
infraconstitucionais vigentes, podendo incorrer em abuso de poder e sancgdes

penais, civeis e administrativas correlatas ao desvio do ato.

Assim, como solucdo ao dilema constitucional, resta a autoridade, pautada pelo
principio da legalidade em sentido estrito, da autotutela e autoexecutoriedade,
aplicar o Art. 145 e seus paragrafos como CAUSAS SUSPENSIVAS - que
dependem de outro ato administrativo para sua continuidade — computando o prazo
de 02 (dois) anos previstos no caput como prazo maximo da prescricdo em

abstrato.

Ressaltamos ainda que tal probleméatica pode facilmente ser solucionada por
meio de portaria do Comando Geral ou publicagéo de instru¢ées complementares ao
RDME, em aditamento da Corregedoria da PMES.

N&o obstante a falta de precisao terminologica, o atual "entendimento” da prescri¢cao
vigente nos processos administrativos da PMES encontra-se em desalinhamento
explicito dos preceitos constitucionais. Podemos entdo afirmar, com lastro nos

estudos de ilustres juristas patrios, que o regulamento disciplinar vigente encontra-se
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eivado de INCONSTITUCIONALIDADE, em grave desalinhamento a Constituicao
Federal vigente.

Caso entenda por agir em desconformidade com todo o ordenamento juridico posto,
baseado tdo somente em entendimentos pessoais, restara ao servidor publico arcar
com o peso das acgdes decorrentes de desvio ou abuso de poder, motivo pelo qual
alertamos acerca do perigo induzido pelo legislador primario do texto do

regulamentar, ao utilizar equivocadamente a terminologia inapropriada.

E mais uma vez, a fim de que fique registrada a contribuicdo académica do presente
trabalho, devemos lembrar novamente que ndo somos mais pretores romanos, ou
monarcas absolutistas: somos agentes publicos de um Estado Democratico de

Direito.

Devemos, portanto, sermos 0S primeiros garantidores (e ndo 0s primeiros
violadores) dos direitos dos cidaddos e administrados ao quais nos propomos a

proteger.

A palavra convence, o exemplo arrasta. Cabe a cada um, dar o seu exemplo,
pautado na legitimidade dos agentes da lei encarregados da protecdo e da

preservacao dos direitos constitucionais dos seus cidadaos e administrados.
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