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1 — A unidade do direito punitivo

| . O Direito Administrativo Punitivo, que se divide em Interno ou Disciplinar (vin-
culado ao poder hierarquico e ao poder disciplinar), e Externo (referente ao poder de
policia), é espécie do mesmo género que abriga o Direito Criminal.

2. Com efeito, ambos lidam com os poderes governamentais, traduzidos no ius perseqiiendi. a
compreender o poder de investigagio, de instrugiio e de efetivaciio de medidas cautelares; o ius
accusationis cujo exercicio se dd através da “aciio” punitiva, que gera a obrigaciio de o drgio publico
decidir; a pretensdo punitiva, isto €, o poder de exigir a puni¢fio; ¢ o ius puniendi, direito potestativo,
exercido quando da condenacio, da imposiciio da pena, direito que nasce com a pritica do ato ilicito,
Jjd que a punibilidade, isto €, a imponibilidade, a aplicabilidade da san¢fo, para a sua ulterior execu-
¢i0 - que decorre do exercicio do ius exegiiendi -, é um efeito juridico da pritica da ilicitude.

3. Crime e infraciio disciplinar sdo ambos integrantes do género delito, ou seja, ato
ilicito absoluto, que atinge lesivamente ou pde em risco direito absoluto (patrimonio, vida,
liberdade) ou interesse juridicamente protegido (a ¢ pablica, a moralidade administrati-
va}, oponiveis erga omnes, e que sio os bens (objetos) tutelados pelo Direito, que contra-
poe, a essa espécie de ilicitude, a pena - criminal ou administrativa -. como sangfo.

Esta, em ambos os campos, ¢ de indole punitiva, e ndo civil-reparatéria. Atinge o
status da pessoa (Direito Penal); do administrado (Direito Administrativo Punitivo
Externo) ou do agente puablico (Direito Disciplinar). Afeta o exercicio de poderes e
direitos (como quando hd a restri¢ao da liberdade); opera sua caducidade (como na de-
missdo); alcanga o status dignitatis (na censura, por exemplo).

4. Dada essa irmandade, ¢ que a Constituicio Federal, na sua declaracio de direitos,
inscrita no art. 5°, assegura aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, o devido
processo legal (inciso LIV); e a ambos os processos estende as garantias do contraditério ¢
da ampla defesa com os meios ¢ recursos a ela inerentes (inciso LV).

5. Em acérddo uninime, de que [ui Relator, no TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL
DA 2* REGIAO (Apelagdo Civel n°® 92.02.09615-5/RJ, 2* Turma, DJ de 18.02.93), 18-se:
‘Inter-relacionamento das instincias criminal e administrativa. O direito penal ‘lato sensu’ ou
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direito punitivo, ¢ o género de que sdo espécies o direito criminal (direito penal “stricto sensu’) e o
direito administrativo punitivo, ambos a lidar com delitos, com ilicitos absolutos, e com sancdes que
atingem o ‘status’ do individuo, seja, quanto a0 primeiro ramo, como pessoa, seja, quanto a0 segun-
do, como funciondrio piiblico. Identidade da prescri¢io, quando os [atos, criminal e disciplinar, sdo
os mesmos: arts, 142, § 2° da Lei n® 8.112/90; art. 213, pardgrafo dnico, da Lei n® 1.711/52.”

2 — A extingao da punibilidade

6. A punibilidade, isto ¢, a aplicabilidade, pelo Poder Piiblico, da sanc¢io punitiva,
extingiie-se, dentre outras causas, pela prescri¢iio e pela decadéncia. Ambas, fendme-
nos juridicos vinculados ao transcurso do tempo.

A prescri¢io € a neutralizacio, ou, na linguagem ponteana, o encobrimento da pretensio.

A decadéncia, preclusao ou caducidade € a extinciio do préprio direito: “preclui o
que deixa de estar incluido no mundo juridico” (PONTES, Tratado de Direito Privado,
Rio, Borsoi, 3" ed., 1970, VI: 135).

No Direito Punitivo, hi direitos ¢ pretensoes em jogo, e se caracterizam hipdteses de de-
cadéncia e de prescricao (cf. Cédigo Penal, art. 107, TV; art. 142, da Lein®8.112, de 11.12.90).

3 — A prescricao e a decadéncia no campo criminal

7. No campo criminal, o direito de aciio do Ministério Pablico - que corresponde ao
poder, incrente a seu oficio, de exigir a atuacfio jurisdicional, sofre o impacto do prazo
prescricional, eis que a acfio penal piblica, a veicular o ius accusationis, a pretensio
punitiva, tem de ser promovida em tempo hébil, de modo que a persecutio criminis, ju-
dicial, possa, antes de ocorrida a prescricao daquela pretensio, ser iniciada, com o re-
cebimento da dentincia, que instaura o processo penal, em juizo.

O direito de queixa do ofendido estd sujeito a prazo decadencial (art. 103 do CP), por
ser direito potestativo, formativo da relaco juridica com o Estado, que passa a ter a obri-
gacio, de cumprimento exigivel, de exercer seu ius persegiiendi, de apuraciio da ocorrén-
cia do fato, da caracterizaciio de sua autoria e circunstéincias, para poder concluir, pela
existéncia, ou ndo, da punibilidade, ¢ prestar a jurisdigio, exercitando, se cabivel, o ius
puniendi, mediante a aplicacio da pena.

8. A pretensiio punitiva é o poder de exigir, do Estado-juiz, apds a persecuciio, a
aplicaciio da pena: € a pretensdo ““a ver punido”, ligada, pois, de modo imediato, i
punibilidade, efeito caracteristico do delito.

Estd vinculada ao ius accusationis do Ministério Pablico ou do querelante, e, como
pretensio, sujeita a prescriciio, nos termos do disposto dos arts. 109 ¢ 111 do CP.

Ea prescricao que ocorre antes do trinsito em julgado da condenacio.

Como prescriciio, esti sujeita a causas impeditivas (CP, art. 116) e interruptivas (CP. art. 117).
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9. Com a sentenca condenatdria, o juiz reconhece existir, in casu, o ius puniendi, e 0 exerce, ius
que constitui direito potestativo de formagdo de relaciio juridica em face do réu, criando-lhe a
situagiio juridica de condenado, com a obrigaciio de se submeter 2 pena, de cumpri-la.

Esse ius puniendi, tal como a pretensiio punitiva, nasce com a efetiva pritica, pelo réu,
do delito, ¢ ¢, do mesmo modo do que a segunda, uma outra face da punibilidade, presente,
se, além da existéncia do crime, ndo houver fatos que a afastem ou extingam.

Na condenacio, o juiz declara a existéncia da pretensdo punitiva do acusador e do
ius puniendi da prépria Justica, pela configuragio da punibilidade.

9.1. Se hd prescri¢io da pretensdo punitiva, o direito de punir ndo chega a ser
validamente exercitdvel, e, daf, na ocorréncia daquela prescricdo, nenhum gravame
sancionador pode resultar para o réu.

9.2. O ius puniendi, como direito potestativo que nasce com o delito punivel, estd
sujeito a decadéncia, e tem de ser exercido no prazo preclusivo correspondente, sob pena
de exting¢do, conforme ¢ proprio da decadéncia.

9.3. A pretensao executoria, que sc irradia da condenacio, estd, como pretensio,
sujeita a prescri¢@o (prescri¢iio depois do trinsito em julgado da condenacio), e tem,
também, suas causas interruptivas: CP, arts. 110, 112 e 117,

10. Como primeira modalidade prescricional, temos a prescriciio prospectiva da pre-
tensdo punitiva, que flui, com eventuais impedimentos e interrupgdes, até o trinsito em
julgado da sentenca ou decisio, sendo que, até a coisa julgada da condenagio para a
acusagdo ou o improvimento de seu recurso, é calculada com base no miximo da pena
em abstrato, e, a partir de entdo, pcla pena em concreto (arts. 109 ¢ 110, § 1°, do CP).

E que, com a consumagdio da definitividade do resultado em relagio a acusacfio, em termos de im-
possibilidade de majoracio sancionatdria, esgota-se o exercicio, por essa, da pretensio punitiva.

A Stimula STF n° 146 enuncia que a prescri¢io pela pena concretizada na sentenga, quando
nio hd recurso da acusagiio, € prescri¢io da agdo penal. A extincfo da punibilidade é ab ovo.

11. Pela pena individualizada também é computada a prescriciio prospectiva da pre-
tensio executéria, segunda das espécies prescricionais, e que corre a partir do trinsito
em julgado da condenacio (CP, art. 110).

12. A par da prescri¢io prospectiva, existe o que se chama a prescrigiio retroativa
da pretensdo punitiva, que, apés tumultuado histdrico, tem, hoje, amparo nos §§ 1° e 2°
do art. 110 do Codigo Penal:

“S1° - A prescrigio, depois da sentenga condenatdria com trinsito em julgado para a
acusacio ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada.
“§2° - A prescrigdo, de que trata o pardgrafo anterior, pode ter por termo inicial data
anterior & do recebimento da deniincia ou da queixa. *
13. Os penalistas tém percebido que a prescriciio retroativa encerra diferencas de natureza e
de contetido em relaciio 2 presericiio prospectiva da pretensdo punitiva e da pretensiio executdria.
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0 mesmo DAMASIO E. DE JESUS (Prescrigiio Penal cit., p.137) vislumbrou, j na
reforma legislativa de 1977, trés espécies de prescricio: (a) a da pretensiio punitiva;
(b) a da pretensdo executéria; e (c) a da pretensao retroativa.

Mesmo atualmente, quando caracteriza a prescricao retroativa como sendo uma das moda-
lidades de prescri¢io da pretensio punitiva, o Autor mantém, na estrutura de sua obra especi-
fica sobre 0 assunto, a triparti¢do, estudando cada uma das trés formas, separadamente.

Alids, ¢ o que fazem os doutrinadores em geral.

14, PONTES DE MIRANDA (Tratado de Direito Privado, Rio, Borsoi, 3" ed., 1970, VI, p. 98
es.) salienta que se tem desatendido a distingao entre prescrico e decadéncia, “encambulhando-
se conceitos”, de tal sorte que o Cédigo Civil, no art. 178, § 10, VII, coloca, como sublinha o
Autor, a a¢iio resciséria como se prescrevesse: trata-se, af, em verdade, de prazo decadencial.

Assim, como é comum no Direito Objetivo Brasileiro, o Cédigo Penal nio aprofundou,
no capitulo da extingiio da punibilidade, o instituto da decadéncia, a que se refere, ge-
nericamente, no art. 107, IV, sendo certo que os Autores, a proposito, tratam, apenas, da
decadéncia do direito de queixa e de representacio (art. 103).

15. Asconseqiiéncias da fixaciio, da pena in concreto, sobre os fatos processuais ocor-
ridos, preteritamente, a partir da pritica do delito, com atingimento da sua punibilidade,
e antes do transito em julgado da condenagéo, envolvem dois institutos diversos: a pres-
cricao da pretensio punitiva, titularizada pelo acusador, e a decadéncia do direito de
punir, privativo do Estado-juiz.

15.1. Na prescri¢iio retroativa da pretensio punitiva, a idéia de retroatividade tra-
duz a adogilo, ab initio, do quantum da pena em concreto (CP, art. | 10, § 1°), em substitui-
¢a0 a0 maximo da pena cominada (CP, art. 109); bem como a contagem retrospectiva.

15.2. Na decadéncia do direito potestativo de punir, o sentimento de retroatividade decorre
do fato de que, tendo comegado a fluir o respectivo prazo preclusivo, a contar do tempo do crime
(CP, art. 4°), s6 pode, todavia, ser constatada a ocorréncia da extingdo do ius, a partir da sentenca
condenatdria transitada em julgado para a acusagfio, e com base na pena por aquela fixada, que ndo
mais poderd ser majorada; emboraa caducidade tenha ocorrido muito antes da res judicata acusatria.
E que o ius puniendi nasce com a prética do crime e € individualizado, tendo-se de levar em conta,
em sede de extingéio da punibilidade daquele réu determinado, o quantum infligido.

16. O transito em julgado da condenacdo para a acusaciio significa a cristalizagéo
do objeto da pretensdo punitiva.

Outrossim, a condenagio, ndo mais sujeita a majoracoes, corresponde a concretizacao
do direito de punir, como direito potestativo, que, nesta qualidade, conforme salientado
anteriormente, estd sujeito a decadéncia.

16.1. Somente com a sentenca condenatdria ¢ que o juiz reconhece a existéncia do
direito de punir, e, em seguida, o exerce, com a individualizacio da pena.

Com a declaracdo, fica proclamada a existéncia, desde 0 momento do crime, do referido
direito. Somente depois desta declaraciio, se poderd verificar se estd sendo ele tempestivamente
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exercido, para o que se considerard a pena em concreto, apés o transito em julgado para a
acusaciio, a que o art. 109, § 1°, equipara o improvimento do recurso acusatorio,

Repita-se que o ius puniendi governamental ¢ individualizado: existe ou ndo, in casu,
nascendo com a pritica do crime.

16.2. Mercé da existéncia do direito de punir, definitivamente proclamada, e uma vez
reconhecida a inocorréncia de sua preclusio, ¢ com o transito em julgado pleno, em relagio
as partes e erga omnes, resulta a formagdo final do titulo executivo penal, criando, por si s6,
a obrigagiio do condenado de cumprir a pena que lhe foi aplicada; e, para o Estado, a pre-
tensfio executéria, que sucede a pretensdio punitiva a qual se exauriu com a coisa julgada.
Pretensoes, essas, como vimos, submetidas a prazo prescricional.

17. Nio pode causar perplexidade o reconhecimento da coexisténcia dos dois institu-
tos - a prescri¢io da pretensiio punitiva (quer prospectiva, quer retroativa) e a deca-
déncia do direito de punir -, eis que inteiramente compossiveis.

17.1. Com efeito, nascem, para o Ministério Piblico ou o ofendido, conforme a hipé-
tese, com o delito, a pretensdo punitiva; e, para o Estado-juiz, o direito de punir.

Pelos principios do ne procedat iudex ex officio e do nulla poena sine iudicio. o exer-
cicio do direito de punir pressupoe o do direito de acusar, que se veicula pela promocio
da “ac@o” penal, a gerar o processo criminal, com o desenvolvimento, também prévio,
em relagiio & puniciio, da persecutio criminis, o que consubstancia o atendimento aos prin-
cipios do devido processo legal e do contraditério e da ampla defesa.

17.2. Sobrepaira a nog¢ido de punibilidade, de se tratar de delito “punivel”, capaz de
gerar a aplicaciio de pena.

Por isso, 0 que afeta o direito de acusaciio - como a prescricio da pretensio que lhe
é cognata, a pretensiio punitiva; ou a decadéncia do direito de queixa -, extingiiindo a
punibilidade, inviabiliza niio s6 o exercicio, mas como a prépria verificacdo e conse-
giiente proclamacao, da existéncia ou ndo do direito de punir.

Em decorréncia, sé se cogita e s0 se pode cogitar de direito de punir e de decadéncia,
se a pretensao punitiva estiver incélume.

17.3. Lembremos que a fluéncia simultinea de prazo prescricional e de prazo decadencial,
cada um relacionado com direitos e pretensoes distintas, ocorre também no que tange, de um
lado, com a decadéncia do direito de queixa ou de representaciio, ligados ao direito de acio;
¢ de outro, com a prescri¢io da pretensdo punitiva, vinculada ao ius accusationis.

17.4. Embora, o Cddigo Penal, no capitulo da extincdo da punibilidade, nio haja
aprofundado o tratamento da decadéncia do direito de punir, esta se acha, no entanto,
albereada no citado art. 107, IV - que ndo se dirige, necessdria e exclusivamente, i deca-
déncia do direito de queixa ¢ de representaciio -, e, em certa medida, no art. 110, § 1°,
pois que a verificaciio da decadéncia é retroativa, porquanto - repetimos - somente com a
declaragiio de existéncia do direito potestativo de punir e de seu efetivo exercicio com a con-
denagilo, transitada esta em julgado para a acusagio, é que se pode efetuar tal verificagio.
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17.5. Os prazos decadenciais s6 podem ser os do art. 109 do CP - sempre, € claro,
pelas razdes jd abundantemente apontadas, considerando-se a pena concretizada - , que
se aplicam as vdrias hipéteses (cf. art. 110), salvo os de decadéncia do direito de queixa
ou de representaciio ¢ o de perempgeio, que sao prazos, especificos, menores (art. 103).

18. Havendo recurso da defesa, o exercicio do direito de punir nio se tornou defini-
tivo, nio se aperfeicoou porque, ou havera a absolvi¢io, e ficard evidenciada sua
inexisténcia; ou se diminuira a pena, ¢ tal afetard a extensio dos prazos prescricional
(pretensiio punitiva) ¢ preclusivo (direito de punir); ou haverd confirmacio da con-
denacfio, o que corresponde a igual exercicio do mesmo direito de punir.

Por isso, no interregno entre o trinsito em julgado para a acusacio e a coisa julgada
plena, poderd ter lugar a extincdio do direito de punir, pela decadéncia.

4 - Prescricao e decadéncia no campo
administrativo-disciplinar

19. No acérdao TRF-2" Regido, de que fui Relator, e antes invocado, salientei:
“Permito-me, preliminarmente, resumir minha posi¢io em tese sobre @ matéria. de res-

to jd conhecida dos ilustres pares e dos jurisdicionados. Com efeito, em processo anterior-
mente julgado (n® 90.02.21214-3), assim votei:

e entmins s sasn s ks e AR A S S 'O Direito Disciplinar Administrativo
¢ uma espécie do género do Direito Penal, “lato sensu’, ou, mais exatamente. uma espécie do
género Direito Punitivo: assim, como teremos o Direito Criminal, teremos o Direito Administra-
tivo Punitivo, o Direito Tributdrio Punitivo, o Direito Trabalhista Punitivo. Sio direitos que vi-
sam, no scu capitulo da responsabilizacio das pessoas, nilo a reparagiio, mas, a imposicio de uma
sangdo, uma situaglio onerosa para o apenado, que o atinja no seu ‘status’, para fazer com que
aquele individuo deixe de ser primdrio, para ser alguém que jd tenha um estigma no seu curriculo.
Dai, ser uma das conseqiiéncias, da sentenga criminal, a inscri¢iio do nome do condenado no rol
dos culpados. Isto é como um estigma, a pessoa nunca mais serd a mesma,

Quando se afirma que quem cumpriu a pena estd quite com a sociedade, ndo € verdade. Isso
vai repercutir na reincidéncia. Dai, a importincia da reabilita¢do, na faléncia. Ha uma dife-
renga entre a responsabilidade patrimonial do falido e sua condigio de falido, enquanto pessoa
incapaz de comerciar inabilitada para o exercicio do comércio durante algum tempo. Assim,
essa nota desabonadora nos antecedentes € que caracteriza o Direito Punitivo, seja traduzida a
pena na desconstituigio de uma situagiio, como ¢é o caso da demissiio, seja na imposi¢do de
uma multa ou, como ¢ mais comum, no Direito Criminal, na perda temporiria da liberdade.
Lembro-me da distingdo, feita pelo Professor BENJAMIN DE MORAES., entre o Dircito Pe-
nal ¢ o Direito Punitivo Administrativo, como espécies do mesmo género.

Estamos diante do que chamamos de delitos, de ilicitos absolutos. O que estd em jogo.
quer na esfera administrativa disciplinar, quer na esfera penal, € a violagio de um direito
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absoluto ou de algum interesse ‘erga omnes’, que o dircito tutela, considera legitimo.

A unidade do Direito Punitivo ¢ inquestiondvel’. *

20. J4 muito antes, e com muito maior autoridade, THEMISTOCLES CAVALCANTI
(Direito e Processo Disciplinar, 2° ed., p. 172) prelecionava:

“Se ¢ verdade que existe uma diferenciagio entre o direito penal comum e o chamado direito
penal administrativo, os principios, entretanto, que informam as bases dos dois, so os mesmos.”

21. Especificamente quanto ao lema de prescricao e decadéncia, citemos expressivo trecho de
parecer de BULHOES PEDREIRA (Revista de Direito Administrativo, 205: 345), em que salienta:

“A prescricdo € aplicdavel no Direito Piblico, inclusive ao poder do Estado de im-
por sangdes, tanto penais quanto administrativas, e, neste caso, opera efeitos de de-
cadéncia ou caducidade: se entre a pratica do ilicito e a aplicacio da sancio medceia
periodo de tempo capaz de desautorizar a repressdo, o que se extingue é o poder do
Estado em relagiio a determinado crime ou infracio administrativa.

Conforme expoec MARIA ALESSANDRA SANDULLI (‘Le Sanzioni Amministrative
Pecuniarie’, Napoli, ed. Eugenio Jovene, 1983, p. 227/238):

*‘No ambito do Direito Penal a ‘prescrigiio do crime’ € definida em doutrina, sintetica-
mente, como ‘causa de extingido do crime, constituida pelo decurso de certo periodo de
tempo sem que 4 sua eventual pritica se siga uma sentenga condenatdria irrecorrivel.

Mais propriamente do que uma prescrigio da averiguaco de certa transgressio, o fe-
ndémeno em exame deve pois, a nosso ver, qualificar-se como decadéncia do poder de de-
nunciar a transgressiio em relagiio a determinado sujeito, com a conseqiiente falta, em
relacdo a este ltimo, de uma condigio de exercicio da fungéo punitiva.’

Essa ¢ também a opinidio de REGIS FERNANDES DE OLIVEIRA (‘Infragbes ¢ San-
¢oes Administrativas’, Sdo Paulo, RT, 1985, p. 107):

‘Opera-se a perda do direito de punir, fundamentalmente, pela prescri¢io, ou seja, o de-
curso do tempo entre a infraciio e a sangiio sugere a desnecessidade de sua aplicagio. Desti-
na-se a prescri¢iio a resguardar a seguranca juridica, a estabilidade das relagoes formadas.

Falam os autores em decadéncia e prescri¢do. Efetuemos, inicialmente, uma distingido
que se nos afigura fundamental. A decadéncia ocorre quando a atuacio do Poder Piblico
independe de qualquer atuacao correlata do particular. Quando depende apenas da Admi-
nistragdo a iniciativa para apuragio da infrac@o, ¢ deixa esta de agir, hd decadéncia.’

No mesmo sentido, HELY LOPES MEIRELLES (ob. cit., p. 589):

‘Prescricdo administrativa: a prescrigio, como instituto juridico, pressupde a existén-
cia de uma ag@o judicial apta a defesa de um direito porque ela significa a perda da res-
pectiva agiio, por inéreia do seu titular. Mas impropriamente se fala em prescrigio admi-
nistrativa para indicar o escoamento dos prazos para interposi¢io de recurso no dmbito da
Administragiio. ou para a manifestacdo da prépria Administragiio sobre a conduta de seus
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servidores ou sobre direitos e obrigagdes dos particulares perante o Poder Piblico.

A prescricdo administrativa opera a preclusio da oportunidade de atuaciio do Poder
Piiblico sobre a matéria sujeita 4 sua aprecia¢do. Nio se confunde com a prescrigio civil,
nem estende seus efeitos s acoes judiciais (..), pois é restrita 4 atividade interna da Admi-
nistragdo ¢ se efetiva no prazo que a norma legal estabelecer. *

22. Como se v¢, também no Direito Administrativo Punitivo, é mister fixar a dife-
renciacio entre os espacos da prescricdo e da decadéncia.

22.1. Como o Direito Penal e o Direito Punitivo sio espécies de um mesmo género, o
sistema preclusivo e prescricional tem a mesma formatago em ambos os ramos juridicos.

No Direito Disciplinar, tal como no Direito Criminal, temos, com a mesma natureza, o ius
actionis, 0 ius accusationis, a pretensfio punitiva, o ius perseqiiendi, o ius puniendi e o ius exeqjiiendi.

As diferencas - irrelevantes para as influéncias do transcurso do tempo sobre esses direitos,
poderes e pretensdes - residem no desenvolvimento do respectivo exercicio tAo-somente na ins-
tancia administrativa, sem interferéncia judicial; na “a¢@o” administrativa e no poder
acusatério exercidos por um érgio provocador, que leva a que outro exercite a persecugiio
administrativa, paraque, a final, a inflic¢io da sancfo disciplinar se possa dar, na concretizagio
do direito de punir, que nasce, se constata e se exerce, individualizadamente, in casu.

Como jd salientamos, a indole cognata dos dois segmentos do Direito Punitivo impoe
que a Carta Magna Nacional trate, com total identidade, os litigantes (e o reconhecimento
da existéncia de um litigio, de uma lide, do confronto acusacdoxdefesa, é de extrema rele-
véincia) no processo judicial ¢ no administrativo, assegurando a esses litigantes (¢ - o que
€ também fundamental - um deles serd um érgéio ou uma entidade governamental) as ga-
rantias do devido processo legal, do contraditorio, da ampla defesa: CF, art. 5°, LIV e LV.

Se o Direito Penal s6 limitadamente trata de decadéncia, a legislacio de Direito Dis-
ciplinar s6 alude a prescri¢fio, o que nio significa, como jd salientado, que se devam
ignorar a existéncia ¢ a ocorréncia dessa, mesmo em dreas de que a legislacio cuida da
caducidade como fendmeno juridico prescricional,

Nesta linha, ¢ de se identificar a prescri¢iio a atingir o ius actionis, o ius accusationis,
com reflexos no ius perseqiiendi.

Com relagdo ao ius puniendi, o que ocorre é a decadéncia, nos termos antes vistos.

22.2. Por outro lado, a legislagiio sobre Direito Disciplinar fala de prescricio da fal-
ta, tal como, no Direito Penal, se faz referéncia a prescriciio do crime; a que determina-
do erime prescreve em antos anos.

Anole-se que esta dicgdo, embora equivocada sob vérios dngulos, traduz o sentimento de que a
partir dos fatos, dos atos que constituem o substrato, o suporte fatico infracional ou criminoso,
ndo s6 comegam a fluir prazos que encobrem, neutralizam as pretensoes ¢ acdes, mas igualmente
trato temporal, de cardter decadencial, que extingue o direito de punir, que nascera com o delito.

O ato delituoso, criminal ou disciplinar, deixa de ser punivel, nio s6 porque nio mais se pode
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acionar, acusar, pretender ver-se punido, processar-se, como, o que € o climax daimpunibilidade
porque, embora existisse, o direito de punir se extinguiu pelo transcurso do tempo.

22.3. Outro ponto comum de inquestiondvel significagio ¢ que as concepgoes
prospectiva ¢ retroativa, em sede prescricional e preclusiva, prevalecem, tanto-no Di-
reito Penal, quanto no Direito Punitivo, pela decisiva importancia da concretiza¢io da
sancio, como tradugo do cardter individualizado do ius puniendi.

E, alids, de se reiterar que, em termos de direito de punir, e de sua extingao, a visio
retroativa lhe € insita,

5 — A identidade do regime juridico da extincao da
punibilidade criminal e disciplinar, quando os
fatos delituosos sdo 0s mesmos nas duas areas

23. E certo que existem diferencas juridicas entre o ilicito criminal ¢ o ilicito disci-
plinar, que estio presentes, ainda que o mesmo fato ou 0 mesmo conjunto de fatos seja,
simultaneamente, crime e infracio funcional.

23.1. Essas diferencas dizem respeito, porém, tio-somente, a certos aspectos da quali-
ficaciio de direito desses fatos, mantida a natureza comum de delito, de ilicito absoluto,
submetido a sancdio de indole punitiva.

23.2 Essas distingoes juridicas limitam-se a: (a) o crime tem pertinéncia com o agen-
te enquanto simplesmente pessoa, ao passo que a falta disciplinar o tem com o sujeito
ativo na condiciio de servidor piblico; (b) no primeiro, estio sob protecio bens juridi-
cos individuais e coletivos variados, inclusive a higidez da administragiio publica (arts.
315 ¢ seguintes do Cédigo Penal); no segundo, a ordem administrativa interna; (c) o
crime ¢ tipificado, o que, em geral. inocorre com a infragdo administrativa.

24. Tais diferenciacdes nio sio, todavia, de molde a afastar decisivos efeitos juridicos
comuns, quando o suporte ftico ¢ 0 mesmo.

24.1. Assim, a proclamada independéncia das instincias penal, civil e administrativa,
com a cumulabilidade das punicdes (art. 1.525, 1* parte, do Cédigo Civil, e art. 45 do Decre-
to-lei RJ n°® 220/75), ndo ilide, no caso de absolvi¢io criminal, as decisivas conseqiiéncias,
idénticas, nas demais esferas, quando, exatamente, se decidiram, dentre outras hipoteses (es-
trito cumprimento de dever legal, exercicio regular de direito, legitima defesa: art. 65 do Codi-
20 de Processo Penal), os aspectos factuais do substrato jurigeno: a existéncia, ou inexisténcia
material do fato, e sua autoria (art. 1.525, 2" parte, do Cédigo Civil; art. 66 do CPP).

24.2.Por isso, o enunciado da Simula STF n° 18, segundo a qual, “pela falta residual,
ndo compreendida na absolvigdo pelo juizo criminal, ¢ admissivel a puni¢ao administra-
tiva do servidor piiblico”, deve ser entendida com extrema precisdo, como, com acuidade,
sintetizou 0 Ministro VICTOR NUNES LEAL na ementa da Acao Resciséria n® 598 (Di-
reito Sumular, ROBERTO ROSAS, RT, Sio Paulo, comentdrios ao referido verbete):
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“1) Imputado ao funciondrio um fato tinico, definido em tese como crime, ndo funci-
onal, a absolvi¢gdo criminal exclui a puni¢do administrativa (CC, art. 1.525).

2) Nio sendo funcional o crime, niio se pode falar em ‘residuo administrativo’, em face da
absolvigdo pela Justiga criminal, se ndo tiverem sido feitas outras acusagdes ao funciondrio™.

25. E regra assente, no Direito Administrativo Brasileiro, que os prazos prescricionais
e preclusivos da acfio disciplinar ¢ do direito de punir sio os do Direito Penal, quando os
mesmos fatos sio imputados, ao agente piiblico, como infra¢io disciplinar e como crime.

25.1. E essa a norma, no Ambito federal, do art, 142, § 2°. da Lein®8.112,de  11.12.90:

“Qs prazos de prescrigio previstos na lei penal aplicam-se as infracoes disciplinares
capituladas também como crime™.

25.2. No Municipio do Rio de Janeiro, a Lei Rio n® 91, de 14.03.79, preceitua, em
seu art. 184, § 1

“A falta também prevista como crime na lei penal prescreverd juntamente com este”.

25.3. Na esfera da Administracio Piblica do Estado do Rio de Janeiro, o art. 57,
§1°, do Decreto-lei R] n® 220, de 18.07.75, que dispde sobre o Estatuto dos Funciondrios

Piiblicos Civis Estaduais; e o art. 303, § 1°, do seu Regulamento, aprovado pelo Decreto
RJ n* 2.479, de 08.03.79, estabelecem:

“A falta também prevista como crime na lei penal prescreverd juntamente com este”.
25.4. ALBERTOBONFIM (O Processo Administrativo—Na Teoriae na Pritica, Rio, Freitas Bastos,
p. 122), referindo-se, ainda, ao antigo Estatuto Federal (Lei n° 1.711, de 28.10.52), € expressivo:

“Agsinale-se, entretanto, que, tendo o art. 226 do Estatuto determinado a simul-
tinea apuracio da falta disciplinar e do delito criminal, a prescri¢iio da punibilidade
na esfera administrativa se subordina a que ocorrer na judiciaria, ja que o pardgra-
fo do art. 213 do Estatuto usa o vocabulo ‘juntamente”.

25.5. Em acérdido com ementa que proclama que, “quando a falta disciplinar importar
em crime, a prescrigdo coincidird com a do C6digo Penal” (TFR 1* Turma, Remessa ‘Ex
Officio’ n° 88.333), o Relator, Ministro WASHINGTON BOLIVAR, cita GUIMARAES
MENEGALE (Estatuto dos Funciondrios, 2" ed., 2: 624).

“Convencionou-se, nio obstante, como no direfto civil ¢ no direito penal, a fixagio de
contérmino 2 tolerincia ou i incerteza da autoridade, a quem ndo serd licito prolongar inde-
finidamente a expectativa do inculpado, a0 mesmo tempo em que se descura o interesse da
disciplina, sem desagradd-la com a presteza exigida pelas necessidades da ordem adminis-
trativa. Em matéria de repressio disciplinar, com efeito, tolerdncia ou incerteza exageradas
geram relaxamento da autoridade. A solucio, portanto, € delimitar, no tempo, a eficicia
potencial da penalidade, conter a forga da punigio e descarregd-la em momento determina-
do, no calor da infracio, com a plenitude de seus efeitos psicolégicos, ou extingui-la, para
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relegar ao esquecimento um fato cuja desagraddvel repercussao normalmente ja terd cessado.”

Sobre a inter-relaciio crime - falta disciplinar o voto desenvolveu:

“Embora sejam, em principio, independentes entre si as cominacdes penais e disciplinares
(art. 200 da Lei n 1.711), no caso em exame ndo se pode invocar a Stimula n°® 18 do Colendo
Supremo Tribunal Federal porque a autoridade coatora nio provou a existéncia de falta residu-
al ndo atingida pela extingdo da punibilidade decretada na acfio penal. Ao contrdrio, tudo nos
leva a crer estar o impetrante sendo acusado pela OAB por uma ‘falta também prevista em lei
penal como crime, por uma falta que tipificou o crime falimentar cuja punibilidade ja foi extin-
la pela decretagiio da prescri¢do. Ora, o Pretério Excelso jd decidiu que:

*A falta disciplinar, também prescrita, na lei penal, como crime prescreve juntamente com
este’ (MS n” 19.986, Relator o eminente Ministro Xavier de Albuquerque, RDA, n°130, P. 189).

‘Aplicam-sc as penas disciplinares, as normas de prescrigio do direito penal’ (RE n°
78.917, Relator o eminente Ministro Luiz Gallotti, RDA, n° 123, p. 213).

Assim, qualquer que seja a falta praticada pelo funciondrio da Unido, se o evento cons-
tituir crime e a punibilidade for extinta pela prescrigiio, ela igualmente niio poderi ser
invocada para justificar a destempo a exoneragiio do servidor.*.

25.6. Os dois citados acérdaos, do STF, sdo de fundamental importincia.

O primeiro real¢a a relevincia do sentido do termo juntamente, a traduzir a identida-
de do momento da ocorréncia da extin¢do da punibilidade penal e disciplinar.

O segundo explicita, com raro acerto, que o fendmeno juridico que tem lugar é o da
mesmeidade das normas, a identidade de regime juridico.

26. Em outras palavras, sendo os mesmos os fatos, nio obstante as diferenciagdes de
qualificacdo juridica antes apontadas - inclusive decorrentes do fato de que o crime é
tipificado, e o ilicito disciplinar nao o ¢ -, incidem, em matéria de extingiio de
punibilidade disciplinar, as normas de Direito Penal.

26.1. E mister gizar que a identidade dos efeitos prescricionais e preclusivos quanto aos
crimes e as faltas disciplinares sao correspondentes aos mesmos fatos, a0 mesmo suporte fitico.

Dai, a redagiio clara do Estatuto Estadual, em seu art. 57, § 1°

“A falta também prevista como crime na lei penal prescreverd juntamente com este”.

Falta = fato.

26.2. O que comanda a hipétese ¢ a ocorréncia da prescri¢do ¢ preclusdo criminais,
com todas as suas regras, inclusive aquelas sobre prescri¢fo retroativa: o reflexo pres-
crigao e preclusio sobre o regime disciplinar ¢ ipso iure e completa.

26.3. Havendo a identidade do suporte fatico, o regime que preside a extinciio da
punibilidade disciplinar é o da extin¢iio da punibilidade criminal.
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Hd o transplante das normas penais para o campo disciplinar: a recepgiio daquelas
pelo Direito Administrativo.

O Estado perde poderes, direitos ¢ pretensoes no Direito Punitivo como um todo: a
extingiio da punibilidade é completa.

26.4. Como salienta OSCAR TENORIO (Lei de Introdugdio ao Cddigo Civil Brasileiro, Rio,
Borsoi, 2* ed., p. 111), é comum o emprego, pelo legislador, da remissiio expressa feito por um
preceito legal a instituto semelhante, “a fim de que eles se subordinem as mesmas disposicoes.

27. Esta nogdo, fundamental, de que o que importa, para essa recepgao, ¢ a iden-
tidade factual, estd bem clara em recente legislagio.

27.1. Com efeito, Medida Proviséria, j4 em sua décima primeira reedigao
(MP n°1.778-11, de 06.05.99), estabelece prazo de prescri¢iio para o exercicio de acao
punitiva pela Administragio Piblica Federal.

Por disposicio expressa (art. 5°), suas regras niio se aplicam “s infragdes de natureza funcional™.

E£, contudo, interessante anotar as semelhangas entre o regime dessas tiltimas e o do diplo-
ma normativo em tela, que diz respeito (art. 1°) & “ago punitiva da Administragio Publica
Federal, direta e indireta, no exercicio do poder de policia, objetivando apurar infrago a legis-
lagio em vigor”, ou seja, referente ao Direito Administrativo Punitivo Externo.

27.2. Em primeiro lugar, a MP reconhece (ementa e art. 1°) a existéncia de um ius
puniendi, a que corresponde um poder de agir, uma agéo, sendo, ius e acdo, de direito
material, de direito substantivo, e ndo de direito processual, instrumental, adjetivo.

Alids, o Estatuto Federal de 1939 (Decreto-lei n° 1.713, de 28.10.39) era, igualmente,
explicito quanto 2 identificagio de tal agio punitiva, ao denominar seu Titulo IIT com a
designagiio Dos deveres e da acfo disciplinar.

Também a vigente lei federal do Regime Juridico Unico (art. 142 da Lein®8.112/90) ¢ taxativa
em proclamar a existéncia da agéio disciplinar que prescreve em determinados prazos.

27.3. Respalda-se, outrossim, a MP em pauta, igualmente no principio da interpenetracao
das ordens penal e administrativa, ao preccituar (art. 1° § 2°) que “quando o objeto da a¢io
punitiva também constitui crime, a prescriciio reger-se-d pelo prazo previsto na lei penal”.

Objeto = fatos.

28. E certo que o art. 67, 11, do CPP estatui que ndo impedird a propositura de agdo civil

“a decisdo que julgar extinta a punibilidade™.

28.1. Cumpre, porém, ressaltar que se trata de regra que diz respeito ao inter-relacionamento
entre a instAncia criminal e a civil, isto €, de indole reparatéria, no campo do ressarcimento,
¢ niio dos dois ramos do Direito Punitivo Estatal, o Penal e o Administrativo-disciplinar.

Com efeito, o dispositivo antes reproduzido compde o Titulo IV do CPP. sob a deno-
minacio Da Agdo Civil, que trata, especificamente, da reparagao do dano (art. 63), do
seu ressarcimento (art. 64).
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Destarte, quando o CPP alude a civil - 0 mesmo ocorrendo com o Codigo Civil, no art.
1.525 -, estd referindo-se ao civil stricto sensu, e, portanto, ao espago indenizatério.

29. Sabemos que, no concernente i vinculagiio entre crime e falta disciplinar, ius
accusationis, pretensiio punitiva e poder de punir, penal e administrativo, e muito es-
pecificamente, no que tange & matéria presericional e decadencial, a legislaciio é expli-
cita, quanto a influéncia inafastdvel desses fendmenos juridicos, ocorridos na drea do
Direito Penal, sobre a do Direito Administrativo.

No acérdio de que fui Relator, jd antes invocado, desenvolvi a seguinte argumentaciio:

“Reiteradamente nos vém, para julgamento, questdes como esta, em que funciondrio
publico € indiciado na esfera administrativa e nela punido com a pena de demissio: e,
pelo mesmo fato, € processado judicialmente, no ambito criminal, e absolvido.

E truismo afirmar-se a chamada independéncia das instincias porque o préprio interesse
que estd em jogo ¢ diverso. No campo criminal, é toda a sociedade, é a punigio pela contra-
riedade, como se costuma dizer, do minimo do minimo ético. No campo civil, a matéria
coloca-se em termos patrimoniais, de perda de poderes, como o pitrio-poder e, principal-
mente, de reparagdo. No campo administrativo, o que estd em jogo ¢ a satide, a higidez dos
quadros administrativos, quer dizer, os interesses corporativos da institui¢io administrativa.
Assim, € possivel que um ato, um fato, uma agfio ou omissio, se caracterize como um ilicito
administrativo, mas nio seja caracterizado como um ilicito penal, pois, neste campo, a bus-
ca da verdade tem que ser mais profunda, a penalidade é sempre de maior gravidade, atinge
0 “status” da pessoa, enquanto pessoa, e ndo apenas como funciondrio ptiblico; conseqiiente-
mente, a condenacio exige um conjunto de elementos rigorosos.

Nio se pode negar o inter-relacionamento entre as instincias. O Cédigo Civil, no art.
1.525 e 0 Cadigo de Processo Penal, nos arts. 65 e seguintes, tragam algumas normas, que
na verdade, tratam do inter-relacionamento entre a instincia civil, no sentido estrito, e
ndo civel, e a instancia penal. Assim. uma das regras estd no Cédigo Civil e a outra, estd
no titulo, que tem como designacio, Da Aciio Civil,

Estas regras tratam especificamente do inter-relacionamento entre a esfera de Direito
Civil, questdes patrimoniais, de reparagiio, de ressarcimento, e a esfera penal.

Sabemos, conforme o disposto no art. 1.525. do Cddigo Civil, que:

A responsabilidade civil ¢ independente da criminal; nio se poderd, porém, questio-
nar mais sobre a existéncia do fato, ou quem seja o seu autor, quando estas questdes se
acharem decididas no crime’,

[sso estd desenvolvido no Cédigo de Processo Penal, arts. 66 ¢ 67

‘Art. 66. Nao obstante a sentenga absolutdria no juizo criminal, a agdo civil poderd ser
proposta quando ndo tiver sido, categoricamente, reconhecida a inexisténcia material do fato.

Art. 67. Nao impedirao igualmente a propositura da agao civik:
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[ - o despacho de arquivamento do inquérito ou das pegas de informagéo:
Il - a decisdo que julgar extinta a punibilidade;
Il - a sentenga absolutéria que decidir que o fato imputado nio constitui crime.’

Quando se trata do inter-relacionamento entre as instancias penal e disciplinar, do Di-
reito Administrativo Punitivo, a questio muda.

Ora. se estamos diante de um fato de uma mesma natureza, um fato delituoso, no sen-
tido de um ilicito absoluto porque se trata de um desvio de mercadorias do antigo SAPS,
estd em jogo, ndo o patrimdnio do SAPS, mas o fato de que alguém, no caso, o servidor
piiblico, cometeu um delito, uma violagdo, uma ofensa ao direito absoluto da pessoa juri-
dica. isto é, ao seu direito de propriedade.

O fato, em si, na esséncia, € o mesmo. A punicio, o procedimento, o tipo de san-
¢ilo é que varia, tendo em vista a funcdo ¢ a finalidade do Dircito Penal e do Direito
Administrativo Punitivo. Como séo espécies do mesmo género, ([E€m uma parte co-
mum, que se manifesta em vérias normas, como esta de que, se for reconhecida a
inexisténcia material do fato, nio poderd haver a punicdo, na esfera administrativa, o
mesmo ocorrendo, se for negada a autoria, ou s¢ houver a prescrigio, segundo o dis-
posto no art. 213, da Lei n® 1.711/52, em seu pardgrafo dnico:

‘A falta também prevista na lei penal como crime prescreverd juntamente com este.”

30. E, certamente, justo que, se 0s mesmos fatos sdo, simultaneamente, crime c falta
disciplinar, a extingiio da punibilidade se dé sob o regime do Direito Penal que ¢ mais
abrangente do que o Direito Administrativo Punitivo.

30.1.Se aincidéncia do regime juridico-criminal leva a que a prescricio, a preclusao
se d&, antes do previsto especificamente na legislacdo administrativa, nio se justifica que
tenha lugar a punicio disciplinar,

Ao contrério, caso o prazo da prescric@o criminal seja mais longo, hd razio para que
sc estenda a punibilidade administrativa.

30.2. A regra da recepeiio, pelo Direito Disciplinar, do regime juridico preclusivo e
prescricional do Direito Penal, pode, destarte, favorecer ou onerar o servidor.

Exemplifica IVAN BARBOSA RIGOLIN (Comentdrios ao Regime Unico dos Servi-
dores Publicos Civis. Sio Paulo, Saraiva, 1992, p. 239):

“O resultado de semelhante procedimento interpretativo fard diferir, em alguns casos,
daqueles prazos prescricionais previstos nos incisos 1 a Ill deste artigo. Apenas por exem-
plo, a pritica de aplicagdo irregular de dinheiro piiblico € infragdo administrativa prevista
no inciso VIII do artigo 132 da Lei n® 8.112, punivel com demissio cuja agdo disciplinar
prescreve em cinco anos. Dentro do Cédigo Penal aquele mesmo tipo € previsto no artigo
315, como ‘emprego irregular de verbas ou rendas piblicas’, sendo que. combinando-se a
respectiva penalidade com o disposto no art. 109, VI, a prescri¢io da agdo penal para o
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caso ¢ de dois anos. Neste caso, como o fato € crime, deixa de prevalecer a prescri¢ao da
Lei n°8.112, art. 142, I, para predominar aquela do Cédigo Penal, art. 109, VL.".

31 Nio hd que se falar de residuo administrativo.

31.1.No acérddo, antes citado, de que fomos Relator, salientamos a “auséncia de resi-
duo administrativo, pois que a caracterizag¢o da falta disciplinar residual exige algo conexo,
complementar” ao fato criminal coincidente com a falta disciplinar.

31.2. Eesse algo, que € de natureza fatica, necessita, para que se consubstancie,
que se caracterize um novo suporte factual, conexo com o primeiro, decorrendo
desse complemento aditivo a configuracao juridica disciplinar correspondente,
e que nada tem a ver com os fatos ao mesmo tempo criminosos ¢ infracionais.

31.3. Enfim, a nocdo de residuo administrativo ¢ fatica: é o que, factualmente, so-
beja em relagdo ao substrato do crime e que tenha identidade de qualificacfo juridica
como ilicito disciplinar.

31.4.Repitamos a precisa licdo de VICTOR NUNES LEAL, antes citada:

*1) Imputado ao funciondrio um fato tnico, definido em tese como crime, nio funcio-
nal, a absolvigiio criminal exclui a punigio administrativa (CC, art. 1.525).

2) Nio sendo funcional o crime, ndo se pode falar em ‘residuo administrativo’, em face da
absolvicdo pela Justica criminal, se ndo tiverem sido feitas outras acusacdes ao funciondrio”.
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