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O instituto da prescri¢do no processo administrativo disciplinar militar
1. Introducdo

A Constituicao Federal de 1988 foi e continuard sendo nos ultimos tempos um
dos grandes marcos da nagao brasileira. Depois de varios rompimentos da ordem
democratica e até mesmo do desrespeito as Instituicdes, o Brasil retornou ao convivio
das nagdes que tém na lei a base de toda a sua civilizagdo. Certa vez, os romanos
disseram, “que cedam as armas a toga”. Somente os Estados que deixaram de lado a
autotutela e passaram a seguir os preceitos legais foi possivel a prevaléncia das
decisdes judiciais proferidas sob o crivo da ampla defesa e do contraditorio afastando
desta forma o arbitrio daqueles que se esquecem que a liberdade ¢ um direito
fundamental do cidaddao e que somente pode ser cerceada por meio de uma decisao
proferida por um poder competente, que no Estado de Direito € o Poder Judiciario.

Apesar de ter sido aprovada por um Congresso Constituinte naquele momento
0 texto constitucional atendeu aos anseios da populacdo, que ndo mais aceitava
determinadas posturas que se encontravam divorciadas da realidade brasileira. Mas,
infelizmente, no decorrer dos anos, a Constituicdo brasileira vem sofrendo varias
emendas em nome da chamada governabilidade, o que tem modificado de forma
consideravel o texto que foi escrito pelos constituintes de 1988. Na realidade, uma
nova Constituicdo tem sido escrita pelo Poder Constituinte Derivado que tem
respeitado por enquanto apenas e tdo somente as disposi¢des que foram consideradas
clausulas pétreas, caso contrario até mesmo estas ja teriam sido modificadas.

Segundo ensina a historia, o Brasil ¢ uma nacdo jovem, mas que ja teve sete
Constituicdes, o que demonstra a instabilidade do pais quanto ao seu processo
constitucional. Os Estados Unidos da América, E.UA, possuem a mesma Constitui¢cao
desde a Declaragdo de Independéncia, com mais de duzentos anos de vigéncia. No
Brasil, nenhuma Constituicao até o presente momento conseguiu completar /00 anos
de vigéncia, sendo que a atual em menos de 20 anos ja possui mais de cinqiienta
emendas constitucionais, o que deve servir como uma alerta aos estudiosos do direito.

Hé muito tempo, Rui Barbosa, que foi e continuara sendo um paradigma para
todos aqueles que militam na drea juridica, afirmava que a Constitui¢do é a rainha
das leis, a verdadeira soberana dos povos. Para que esta afirma¢do continue sendo
verdadeira, € preciso que todas as pessoas, brasileiros ou estrangeiros, que vivem no
territorio nacional observem e respeitem as normas estabelecidas na Constituicao, que
¢ a expressao de vontade do povo, o qual ¢ o verdadeiro detentor do poder e para
quem devem estar voltadas todas as Instituigdes, Civis ou Militares.

2. Processo administrativo e os principios constitucionais
O processo administrativo disciplinar em regra destina-se aos integrantes da

Administragao Publica, federal, estadual, distrital ou municipal, direta ou indireta.
A Constituicdo Federal de 1988 contrariando as Constituicoes anteriores, 1824,
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1891, 1934, 1937, 1946, 1967, estabeleceu principios que passaram a alcangar a seara
administrativa. Por forca destes principios, nenhuma pessoa, civil ou militar, podera
perder os seus bens ou a sua liberdade sem que lhe seja assegurada a ampla defesa e o
contraditério, que ndo deve ser virtual, mas efetiva. O processo somente podera ser
denominado de devido processo legal quando assegurar de forma efetiva a ampla
defesa e o contraditorio.

Os principios constitucionais ndo sdo normas de eficicia contida, mas
verdadeiras disposicoes que se aplicam de forma efetiva tanto no ambito da
administragcdo civil como no ambito da administragdo militar. A ndo observancia
destes principios traz como conseqiiéncia a nulidade das decisdes proferidas pelas
autoridades administrativas.

O Poder Judiciario nao pode e nao deve ser apenas um homologar das decisoes
proferidas pela Administragao Publica. Todas as vezes que o juiz verificar que houve
uma ilegalidade ou mesmo que o mérito do ato administrativo se afastou dos
principios constitucionais, ou se encontra marcado pelo excesso, pelo arbitrio, ou
qualquer outra situagao, devera corrigir esta situagao.

A teoria segundo a qual o Poder Judicidrio ndo tem competéncia para analisar o
mérito do ato administrativo e que foi tdo defendido por Hely Lopes Meirelles e
outros ndo deve mais prevalecer em respeito ao vigente texto constitucional. Afinal,
caso seja necessario € em atendimento ao principio constitucional segundo o qual,
“nenhuma lesdo ou ameaca a direito deixara de ser apreciada pelo Poder Judiciario”,
art. 5°, inciso XXXV, da CF, o juiz deveré adentrar no mérito do ato administrativo, o
que ndo significa interferéncia na autonomia da Administracdo Publica, mas o
cumprimento de um direito fundamental assegurado a todos aqueles que vivem no
territorio nacional.

Atualmente, o processo administrativo disciplinar encontra-se sujeito aos
principios constitucionais. As afirmativas segundo as quais o processo administrativo
nao se assemelha ao processo judicial com o advento da Constituicao Federal de 1988
perdeu o seu significado. Na realidade, o que existe sdo as espécies de procedimentos
que devem ser observados conforme a natureza da transgressao disciplinar praticada,
na busca de um processo administrativo disciplinar constitucional.

Ainda que o procedimento seja sumario os institutos da ampla defesa e do
contraditério devem estar presentes sob pena de violagdo dos preceitos
constitucionais. A disciplina e hierarquia sdo e continuaram sendo os pilares das
forcas militares, mas isto ndo significa que sang¢des disciplinares poderdo se afastar
das disposi¢des que foram estabelecidas pelo legislador constituinte de 1988.

3. Processo administrativo disciplinar militar e o instituto da prescri¢do

A prescri¢ao pode ser definida de uma forma bem simples como sendo a perda
do direito de acdo. Esse instituto se encontra presente no campo do direito em diversas
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searas, como por exemplo, no dmbito do direito penal, direito civil, direito
administrativo, direito administrativo disciplinar militar, entre outros. Segundo o
dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa, no aspecto juridico a prescri¢do pode ser
definida como sendo, “a perda da a¢do atribuida a um direito, que fica assim
juridicamente desprotegido, em conseqiiéncia do ndo uso dela durante determinado
tempo”.

No Estado de Direito, a Constituicdo encontra-se no dpice da piramide das
normas juridicas provenientes do Poder Legislativo sendo que as normas
infraconstitucionais devem estar em conformidade com o texto constitucional sob
pena de serem consideradas inconstitucionais. O art. 5° inciso XXXV, da CF,
estabeleceu o sistema unico de jurisdig¢do, diferentemente de outros paises como, por
exemplo, a Espanha, onde existe o sistema duplice de jurisdi¢do.

Neste sentido, a doutrina segundo a qual o Poder Judiciario, Estadual ou
Federal, ndo pode analisar o mérito do ato administrativo vem sendo superada, como
por exemplo, pela Escola Revisionista do Direito Administrativo, como demonstraram
de forma técnica e cientifica, Celso Antonio Bandeira de Mello, e Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, ao tratarem cada qual a sua maneira sobre a discricionariedade
do ato administrativo.

E importante se observar, que em alguns Estados-membros da Federagio, a
Administragdo Publica Militar ndo tem exercido o seu direito de punir, jus puniendi,
dentro do prazo estabelecido em lei, o que traz como conseqiiéncia a extingdo da
punibilidade do acusado, e conseqlientemente a extingdo do processo € o0
arquivamento dos autos como medida de Justica.

O Codigo de Etica e Disciplina dos Militares Estaduais, que é uma Lei
Estadual, no art. 90 estabelece in verbis, “Art. 90 — Contados da data em que foi
praticada a transgressdo, a acao disciplinar prescreve em: I — cento e vinte dias, se
transgressao leve; Il — um ano, se transgressao média; /11 — dois anos, se transgressao
grave”.

Tomando-se como base o texto do art. 90, do Codigo de Etica e Disciplina, ao
contrario do que ocorre com outros Estatutos de Servidores, este estabelece que o
termo de inicio da contagem do prazo prescricional se inicia na data em que ¢
praticada a transgressao disciplinar, e ndo a partir da data em que a autoridade
administrativa toma ciéncia da pratica da falta disciplinar, como ocorre, por exemplo,
no Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Estado de Sao Paulo.

Além disso, o texto ndo estabelece as causas de interrup¢do da prescricao,
como também acontece em outros regulamentos disciplinares ou Estatutos de
Funcionarios, o que demonstra que a lei deve e precisa ser atualizada tendo em vista
os argumentos apresentados pela Administra¢do Publica nas defesas que apresenta
nos processos judiciais onde figura como parte.

! Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. Edi¢ao Eletronica, verbete prescricao.
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Nio se pode esquecer ainda, que o Codigo de Etica e Disciplina é uma norma
de aplicagdo imediata € que, portanto alcangcou os processos que se encontravam em
andamento, e neste sentido o prazo prescricional estabelecido no art. 90 também
alcangou os processos administrativos que se encontravam no ambito da Policia
Militar e do Corpo de Bombeiros Militar. A respeito do assunto o inciso VI, do art.
96, do Codigo dos Militares estabelece que, “VI — aplicam-se aos procedimentos
administrativo-disciplinares em andamento as disposicoes deste Codigo,
aproveitando-se os atos ja concluidos”.

Afinal, o administrado ndo pode e ndo deve ser penalizado pelo simples fato de
a administracdo publica ndo ter processado e julgado os atos que por ele foram
praticados dentro do prazo que foi estabelecido pela lei. 4 seguranca juridica é um
instituto que tem por o objetivo a pacificag¢do dos conflitos sociais e a prescri¢do e a
decadéncia sdo institutos que uma vez configurados produzem todos os seus efeitos
legais.

Uma leitura ainda que perfunctéria das disposi¢oes disciplinares existentes em
outros Estados, como, por exemplo, Ceard e Sao Paulo, demonstram que os
regulamentos daqueles Estados estabeleceram de forma expressa as causas de
interrupc¢ao da prescri¢do, € uma delas € e a abertura de do processo administrativo.

Mas , apesar da abertura do processo administrativo ndo se admite que entre a
data da portaria e a decisdo da autoridade administrativa tenham se passado um prazo
superior a aquele que foi estabelecido pela lei, que no caso dos autos seria de um ano.

Neste sentido, destaca-se o art. 74 da Lei 13.407, do Estado do Ceara, Codigo
de Etica e Disciplina dos Militares do Estado segundo o qual, Art. 74. Extingue-se a
punibilidade da transgressdo disciplinar pela: 1 - passagem do transgressor da reserva
remunerada para a reforma ou morte deste; II - prescri¢do. § 1°. A prescri¢ao de que
trata o inciso II deste artigo se verifica: a) em 2 (dois) anos, para transgressao sujeita a
adverténcia e repreensao; b) em 3 (trés) anos, para transgressao sujeita & permanéncia
disciplinar; ¢) em 4 (quatro) anos, para transgressao sujeita a custodia disciplinar; d)
em 5 (cinco) anos, para transgressao sujeita & reforma administrativa; disciplinar,
demissao, expulsdo e proibi¢do do uso do uniforme e do porte de arma; e) no mesmo
prazo e condigdo estabelecida na legisla¢do penal, especialmente no codigo penal ou
penal militar, para transgressao compreendida também como crime. § 2°. O inicio da
contagem do prazo de prescri¢do de qualquer transgressao disciplinar ¢ da data em
que foi praticada, interrompendo-se pela instauracdo de sindicincia, de conselho de
justificagdo ou disciplina ou de processo administrativo-disciplinar ou pelo
sobrestamento destes.

O administrado, civil ou militar, ndo pode e ndo deve viver como na passagem
da mitologia grega segundo a qual, Damdcles ficou aguardando que a espada segurada
pelo fio da crina de um cavalo pudesse a qualquer momento cair sobre a sua cabeca.
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Para se evitar as situagdes de incertezas foi que o legislador criou os institutos da
prescricao de da decadéncia, que sdo institutos de seguranca juridica.

3. Inconstitucionalidades do prazo prescricional

No intuito de se combater a tese construida por uma parte da doutrina
especializada, segundo a qual, a prescri¢do somente pode ser interrompida com base
em disposi¢oes expressamente estabelecidas em uma norma juridica proveniente do
Poder Legislativo, uma nova teoria tem surgido entre os estudiosos do direito
administrativo militar. Esta teoria pode ser denominada como sendo a teoria da
inconstitucionalidade de norma estadual que venha a estabelecer um tratamento
diferenciado entre funcionarios civis e funciondrios militares no tocante ao prazo
prescricional da falta disciplinar.

Em razdo da natureza da questdo, verifica-se de imediato que esta devera ser
resolvida, seja no controle concentrado, ou no controle difuso, pelo Supremo Tribunal
Federal, S.T.F, que ¢ o guardido da Constituicdo Federal, uma vez que as decisdes
proferidas pelos Juizes, Federais ou Estaduais, ou pelos Tribunais, Federais ou
Estaduais, a principio somente produzem efeitos entre as partes, a ndo ser no focante
ao Tribunal de Justica quanto chamado a decidir uma questio referente a
inconstitucionalidade de uma lei estadual, ou de uma lei municipal, em face da
Constituicao do Estado, conforme estabeleceu expressamente a Constituicao Federal
de 1988.

Apesar deste fundamento, existem principios que devem ser levados em
consideracao quando da andlise da questdo. Nao se pode esquecer que a Constituicdo
Federal de 1988 expressamente estabeleceu uma diferenca entre os funciondrios
publicos militares e os funcionarios publicos civis, o que permite que exista uma
diferenciacdo entre eles quanto a determinados institutos juridicos.

Os funciondrios civis ficam sujeitos ao Codigo Penal Brasileiro, enquanto que
os funciondrios militares ficam sujeitos ao Codigo Penal Militar, que em determinadas
situacdes estabelece um tratamento muito mais rigoroso do que aquele dispensado aos
civis. Por exemplo, se dois funcionarios estaduais praticarem o crime de peculato,
sendo o autor policial militar e o co-autor policial civil, o primeiro infrator caso seja
primario ¢ de bons antecedentes ficara sujeito a uma pena de trés anos de reclusdo,
enquanto que o co-autor com as mesmas condigdes ficara sujeito a uma pena minima
de dois anos de reclusdo. Nestes casos, ndo se costuma invocar o principio da
igualdade ou da isonomia no momento da fixa¢do da pena.

Uma andlise detalhada da Constitui¢ao Federal de 1988 leva a conclusao que a
Carta Politica nao cuidou dos prazos referentes quanto ao instituto da prescrigao,
deixando esta disciplina para o legislador derivado, tanto no ambito dos Estados-
membros, Distrito Federal, como da Unido e dos Municipios. Neste sentido, ndo existe
nenhuma inconstitucionalidade no fato de um Estatuto Militar estabelecer um prazo
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prescricional menor no caso de faltas administrativas diferentemente do que ocorre
com o prazo previsto para os servidores civis.

A interpretacdo da norma juridica ndo deve estar voltada apenas em favor do
Estado, pro administracdao, mas deve ser analisada com base em todo o ordenamento
juridico. Se o militar fica sujeito a determinados regramentos que lhe sdo
desfavoraveis, nao existe nenhuma inconstitucionalidade se em outras hipoteses fica
sujeito a um tratamento mais benéfico, como ocorreu com o instituto da prescricao em
alguns Estados-membros da Federacao.

No Estado de Sao Paulo, o militar, praga, soldado a subtenente, somente
adquire estabilidade com 10 anos de efetivo servigo prestado na Corporagao, 0 mesmo
ocorrendo no Estado do Parand, Rio Grande do Sul, Brasilia, entre outros, € nem por
1sso esta norma foi declarada inconstitucional por ferir o principio da igualdade ou da
isonomia. Verifique-se o seguinte exemplo. Se dois irmdos ingressarem no servico
publico, um na Policia Civil e o outro na Policia Militar, no Estado do Parand, o
primeiro ir4 adquirir a estabilidade com trés de servico e o segundo com 10 anos de
servigo. Assim, devera a norma que rege os militares naquele Estado ser declarada
inconstitucional? A resposta a esta indagacdo ¢ ndo, uma vez que a lei podera
diferenciar o tratamento dispensado ao funcionario militar e ao funcionario civil.

Portanto, a questdo referente ao prazo prescricional tem como fundamento a
lei. A norma juridica deve estabelecer de forma expressa o prazo da prescri¢do no
processo administrativo, o seu termo inicial e o seu termo final, as causas de
interrupgdo, entre outras disposi¢oes. Se a lei ndo estabelece causas de interrup¢do
ndo cabe ao intérprete fazé-lo.

O Estado-administracdo deve exercer o seu direito de punir em qualquer campo
do direito dentro prazo estabelecido em lei, e se o Estado ndo consegue fazé-lo ndo
existe outro caminho que ndo seja o reconhecimento da prescrigao.

4. Consideracoes finais

A prescricdo ¢ uma das causas de extingdo do processo administrativo
disciplinar, ou na melhor doutrina, da agdo disciplinar, que deve ser observada e
respeitada pela Administragdo Publica, Civil ou Militar. O direito de punir
denominado de jus puniendi tem uma data de nascimento e também uma data para o
seu término. Neste interregno, a Administracdo Publica deve exercer o direito que lhe
foi concedido pela lei sob pena de ndao mais poder fazé-lo apds o decurso de um
determinado prazo. Afinal, o administrado ndo pode e nao deve ficar sujeito a uma
vontade da administracdo militar que possa se prolongar no tempo € no espaco.

O administrado, funciondrio publico civil ou militar, no curso do processo
disciplinar possui direitos que lhe foram concedidos pela Constitui¢do Federal de
1988. Neste sentido, o administrado ndo pode e nao deve ser penalizado pela inércia
da Administragdao Publica, que sob diversas alegagdes que nao encontram respaldo na
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lei ndo exerce de forma efetiva o seu direito de punir, apesar de ter tomado
conhecimento dos fatos. 4 falta de estrutura por parte do Estado nao pode justificar a
concessao de beneficios que ndo sdo concedidos de igual forma aos particulares em
um processo judicial, ou mesmo em um processo administrativo, onde o fundamento ¢
a igualdade processual para o exercicio dos principios da ampla defesa e do
contraditorio.

Verifica-se que administragdo militar em algumas localidades ndo criou a
estrutura necessaria para que possa dar efetividade aos regulamentos disciplinares e
também aos preceitos que foram estabelecidos pela Constituicao Federal de 1988. A
falta de uma estrutura administrativa com oficiais designados exclusivamente para
atuarem junto aos processos administrativos muitas vezes t€ém impedido a regular
marcha do processo, tendo em vista que o servidor militar apesar de estar sujeito aos
regulamentos disciplinares possui direito que lhe foram concedidos pelo vigente texto
constitucional.

Os regulamentos disciplinares devem prever de forma objetiva as causas de
interrup¢do dos prazos prescricionais em atendimento ao principio da legalidade que
também se aplica ao processo administrativo disciplinar militar, ainda que algumas
correntes pro-administragdo, como por exemplo, Farlei Martins de Oliveira, Jorge
César de Assis, entre outros, ndo entendam desta forma. Nao cabe ao Poder Judiciario
suprir as deficiéncias do Estado. Somente o aprimoramento da estrutura ¢ que podera
conduzir a uma efetividade do processo administrativo militar.

Nas hipoteses em que os regulamentos disciplinares ndo estabelecem causas de
interrupcao do prazo prescricional, o lapso temporal comeca a correr do dia em que a
falta disciplinar ¢ praticada, a ndo ser que seja uma falta que dificulte a autoridade
administrativa militar tomar conhecimento dos fatos. Neste caso, o prazo prescricional
comega a correr do dia em que autoridade tomar conhecimento do fato, e termina no
prazo estabelecido pelo regulamento, sem qualquer possibilidade de interrup¢do uma
vez que a lei ndo estabeleceu estas situagdes.

Neste sentido, se o regulamento disciplinar militar ou coédigo de ética e
disciplina, terminologia adotada, por exemplo, pelos Estados do Ceara e Minas
Gerais, estabelecerem que a transgressao disciplinar de natureza grave prescreve em
dois anos, a Administracao Publica Militar terd este prazo para proferir uma decisdo a
respeito do caso, sob pena de ver o seu direito de punir prescrito.

Deve-se observar ainda, que ndo existe nenhuma inconstitucionalidade no fato
de uma falta disciplinar militar de natureza grave prescrever em um prazo menor ao
previsto para uma transgressao disciplinar também de natureza grave estabelecidas
para um funcionario publico civil. Se assim ndo o fosse, a pena para o peculato
previsto no Codigo Penal Militar deveria ser igual a pena estabelecida para o
funciondrio publico civil, o que ndo ocorre. O peculato previsto no CPM estabelece
pena minima de trés anos, enquanto o peculato previsto no Codigo Penal estabelece
pena minima de dois anos.
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Afinal, o administrado, civil ou militar, ndo pode e ndo deve viver como na
passagem da mitologia grega segundo a qual, Damocles ficou aguardando que a
espada segurada pelo fio da crina de um cavalo pudesse a qualquer momento cair
sobre a sua cabeca. Para se evitar as situagdes de incertezas foi que o legislador criou
os institutos da prescri¢ao e da decadéncia, que sdo institutos de seguranga juridica. Se
assim nado o fosse, os romanos nao teriam criado o brocardo segundo o qual o direito
nao socorre aqueles que dormem.
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