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RESUMO: o presente trabalho realiza uma analise do instituto da
prescricdo da punibilidade da infracdo na Administragcdo Publica, mais
particularmente no ambito da Comissdo de Valores Mobiliarios — CVM.
Realiza uma analise da prescricdo, segundo a Teoria Geral do Direito,
concluindo pela sua aplicacdo como uma regra geral. Analisa a legislacao
relativa a prescricdo na Administracdo Plblica — sobretudo na CVM -
paralelo a jurisprudéncia relativa a esta matéria. Analisa as diferentes
abordagens legislativas em relacdo a prescricdo e como, com 0 objetivo de
dirimir maiores querelas em torno da aplicacdo de tal instituto, acabou-se
por desconsiderar o principio da isonomia e do amplo direito de defesa, em

funcéo de se estabelecer diferentes prazos para a prescrigéo.
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INTRODUCAO

O presente trabalho realiza uma analise do instituto da prescricdo da
punibilidade na Administracdo Publica, mais particularmente da prescricéo
no ambito da Comissdo de Valores Mobiliarios. Inicia realizando uma
analise da prescrigcdo, segundo a Teoria Geral do Direito, observando como,
em termos teoricos, apresenta-se este respectivo instituto. Observa-se como,
regra geral, que toda pena sempre é passivel de prescri¢cdo, uma vez que a
possibilidade indefinida de punir acaba por se apresentar como uma outra
forma de punicdo, sem mencionar os maleficios que tal circunstancia pode

acarretar para a ordem juridica e social.

Observa, também, como o instituto da prescri¢cdo apresentou-se nos
mais diferentes coédigos bem como na legislacdo relativa a Administracéo
Publica e, mais particularmente no ambito da Comissdo de Valores
Mobiliarios - CVM. Conforme a legislacdo que rege 0 processo
administrativo no dmbito da CVM, verifica-se a existéncia de um lacuna
quanto a prescri¢cdo da punibilidade. Devido a isso, travou-se um imenso

debate acerca da corregdo da aplicacdo ou nédo de tal instituto.

No segundo capitulo deste trabalho, € realizado uma apresentacao e
analise da jurisprudéncia relativa ao instituto da prescricdo, mais
particularmente no ambito da Comissdo de Valores Mobiliarios — CVM.
Observa-se também como os problemas relativos a questdo da prescri¢cdo na
Administracdo Publica e na CVM, em particular, foram dirimidos a partir da
criacdo de uma legislacao especifica.

Por fim, verifica-se como, apesar do preenchimento da lacuna
derivada da omissdo da previsdo do instituto da prescricdo novos
gustionamentos surgiram. Estes dizem respeito sobretudo a “regra de

transicdo” estabelecida pela Lei 9.873/99.



l. DA PRESCRICAO DA PUNIBILIDADE EM GERAL

A idéia de se submeter a uma pena todo aquele que cometeu ou
comete uma infracdo decorre tanto da necessidade de impedir o
prosseguimento da infracdo bem como dos maleficios advindos da mesma
quanto de, por meio da puni¢do daquele que cometera a infracdo, exercer
um efeito educativo e disciplinador de modo a dar ensejo para que nao se
repita o respectivo ato infracional.

Destarte, pode-se observar a imprescindibilidade do pronto exercicio
da punicdo para a Justica e o Direito, a fim de que os males, presentes ou
pretéritos, advindos da infracdo ndo se repitam. De fato, se acaso todo ato
infracional tiver seu término bem como sua ndo repeticdo de todo
independente do ato punitivo, esta perde sua razdo de ser. N&o obstante,
justamente porque, mesmo que levada a cabo, toda infracdo podera vir a se
repetir no futuro o que torna imprescindivel uma a¢do punitiva de forma a
disciplinar o respectivo infrator.

Decorre do que foi observado anteriormente que é caracteristico da
acao judicial o pronto estabelecimento da ordem a partir da aplicagdo da
punicdo, quando for o caso. Do contrario, o objeto mesmo da acdo judicial
em questdo, que é o da interrup¢do da infracdo e de seus maleficios,
pretéritos ou presentes, acaba por ndo sofrer os efeitos daquela. Tem-se,
portanto, que a ndo observancia pronta da a¢do judicial enseja a repeticéo

da infracdo e seus respectivos efeitos o que, justamente, se deseja impedir.



De outro lado, como decorréncia logica da premissa anterior, a infracdo que
ndo se repete com o decorrer de um periodo determinado torna-se, por si
mesma, passivel de ter sua pena correspondente prescrita.

E devido a isso que, de acordo com a jurisprudéncia, bem como com a
maior parte dos textos legais, que a prescri¢cdo tornou-se pratica comum no
Direito, desde a Antiguidade, no Império Romano até a atualidade. N&o
obstante, a forma como cada Co6digo ou Carta Constitucional abordam a
questdo da prescricdo nem sempre tém-se apresentado de forma equanime,
variando de acordo com a visdo juridica implicita em cada um destes textos.
O presente capitulo procura apresentar uma defini¢cdo da prescri¢do, em seu
aspecto tedrico e conceitual bem como da prescri¢cdo da punibilidade no
ambito da administragdo; apresenta em seguida uma descricdo da forma

como a prescricdo se apresenta no Direito Brasileiro.

I.1. Definicao

Procedendo do Latim (Praescriptio), derivando do verbo
praescribe,significando “escrever antes ou no comego”, a prescricao
constitui-se numa expressdo juridica desde a Antiguidade Romana, tendo
sua origem no sistema formulario do direito pretoriano. Em tal sistema,
tornou-se comum a introducdo de fixar-se um prazo para a duracdo de
determinadas acbes, denominadas de temporérias, em contraposicdo as do
direito quiritario, que eram perpétuas. Como a estipulacao do referido prazo

era realizada no inicio do julgamento, tal procedimento passou a ser



denominado de prescrigdo. Portanto, o termo “prescricdo” (praescriptio)
nada tinha ver com o conteddo da determinacdo judicial em questdo, mas
sim com seu carater introdutério, por ser escrita antes. Mas, por uma
evolucdo conceitual, passou o termo a significar, extensivamente, a matéria
contida nessa parte preliminar da formula, e dai sua nova acepcdo de
extincdo da acdo pela expiracdo do prazo de sua duragdo. Destarte,
prescricdo passou a ser considerado como a extin¢cdo de uma acdo ajuizavel,
em virtude da inércia de seu titular durante certo lapso de tempo, na
auséncia de causas preclusivas de seu curso (LEAL, op cit: 12).

Existem dois tipos de prescricdo. O primeiro é denominado de
“prescricdo extintiva”, que tem por objeto as acbes judiciais, estendendo
sua aplicacdo a todos os departamentos do direito civil, comercial e
administrativo. Tal tipo de prescrigdo possui como condicdo elementar a
inércia e o tempo, sendo seu efeito a extingdo das a¢des. O segundo tipo é
denominado prescricdo aquisitiva ou usucapido, que tem por objeto a
propriedade, circunscrevendo-se ao direito das coisas, na esfera
restritamente civil, sem projecdo comercial; tendo como condigdes
elementares, a posse e o tempo (LEAL, op cit: 7).

A prescrigdo tem por efeito direto e imediato extinguir acfes, em
virtude do seu ndo-exercicio durante um certo lapso de tempo. Sua causa
eficiente €, pois, a inércia do titular da acdo, e seu fator operante o tempo.

A inércia é um fendmeno subjetivo, e o tempo um fendmeno objetivo,
mas ambos, como agentes extintivos de direitos, adquirem o carater de fatos

juridicos que, na definicdo de Savigny, sdo os acontecimentos em virtude



dos quais as relagdes de direito nascem e se extinguem (apud Leal, op cit:
8).

Existe, no entanto, uma divergéncia entre especialistas acerca do
objeto da prescrigdo extintiva. Alguns, como os autores alemades, séo
partidarios da doutrina romana que tinha as acGes por objeto da prescricao
(PLANCK, ZACHARIAE, MACKELDEY, MAYNZ, et alli, apud LEAL, op
cit: 8). Outros, como os franceses e italianos, regra geral, sdo favoraveis a
doutrina italo-francesa que considera seu objeto as obrigacdes e,
conseguintemente, os direitos a elas correlatos(COVIELLO, RUGGIERO,
MENDONCGCA, et alli, apud LEAL, ibid).

Conforme observou Ulderico Pires dos Santos, a prescri¢cdo ndo pode

ser entendida como uma “morte do direito”. Ao contrario, é

0 germe que a mantém fecundada até perfectibilizar-se
ou definhar com o transcurso do tempo, dentro do qual
a acdo pode ser proposta. E a extincdo do prazo para o
seu exercicio que culmina com a extingdo do direito que
ela podia proteger (SANTOS, 1990: 4).

Segundo Ulderico Pires dos Santos, “se o credor sabe do prazo que
tem para exigir o seu direito e se abstém de fazé-lo por generosidade ou
abnegacdo, atribuir-lhe inércia é contrapor-se as regras da logica” (ibid),
acrescentando que considerar este desinteresse do respectivo titular pela
acdo como um fator desestabilizador constitui-se numa “certa dose de

exagero” (op cit: 5). Destarte, como parte integrante da acdo judicial, a
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prescrigdo comeca a ser contada desde o momento em que o titular do

direito pode exigi-lo ou defendé-lo.

1.2. O Fundamento da Prescricdo

Prescricdo tem como fundamento o0 castigo a negligéncia
(SAUVIGNY, apud LEAL, op cit: 13); a presuncdo de abandono ou renuncia
(MENDONCA, apud LEAL, ibid; a protecdo ao devedor (VAMPRE e
SANTOS, apud LEAL, op cit: 14), ou a estabilidade das rela¢des juridicas
(BAUDRY e TISSIER, LAURENT, et alli, apud LEAL, ibid; WALD apud
MORAES, 1998: 99).

No que diz respeito ao fundamento da prescricdo Anténio Luis da
Camara Leal observou que ndo devemos confundi-lo com as diversas
utilidades advindas da mesma. Segundo este autor, a definicdo do

fundamento de um determinado objeto deve

conter o motivo primario de sua instituicdo, aquele que
levou o legislador a cria-la, muito embora a sua
aplicacao viesse a revelar, mais tarde, a utilidade dessa
criacao, pelas suas benéficas consequéncias (LEAL, op
cit: 15).

Ademais, segue que
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Toda instituicado legislativa deve assentar-se sobre um
motivo de ordem juridico-social porque, mesmo quando
a lei tem por fim prover a um interesse privado, ela age
precipuamente no interesse publico, visto como essa é a
sua funcdo, pela influéncia que o equilibrio das
relacGes privadas exerce sobre a ordem publica (LEAL,
ibid).

1.3. A Prescricdo no Direito Administrativo

De acordo com o conceito de prescricdo estabelecido pela Teoria
Geral do Direito, as mais diferentes areas do Direito, em seus respectivos
cédigos, procuraram estabelecer a possibilidade da mesma. Quer seja no
Direito Comercial, Civil ou Penal, em todas estas areas, ha a previsao da
prescritibilidade.

Dado a previsdo da prescritibilidade nos mais diferentes ramos do
Direito, seria de se supor que a mesma fosse aplicavel, inclusive, no Direito
Administrativo. N&do obstante, a legislacdo relativa ao processo
administrativo no ambito da Comissdo de Valores Mobilidrios (CVM)
permaneceu omissa por mais de vinte anos no que diz respeito a
prescritibilidade da pretensdo punitiva, em sua lei de criacdo — Lei n°
6.385/76 — tendo como conseqliéncia uma grande polémica em torno da
matéria. Tal auséncia fez-se mais grave na medida em que o ilicito
administrativo ¢ um minus em relacdo ao delito penal, que tem sua

punibilidade extinta pela prescricao.
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Conceitualmente, a prescricdo administrativa pode ser considerada
como o escoamento do prazo para a manifestacdo da propria Administracao
acerca da conduta de seus servidores. Nesse sentido, a prescricao
administrativa diz respeito ao prazo para 1) recorrer de decisdo
administrativa; 2) rever-se atos da propria Administracdo; e 3) aplicar
penalidades administrativas (MORAES, op cit: 100).

Desse modo, praticado um ato que surtiu um efeito em relacdo ao
administrado, a Administracdo somente poderd modifica-lo dentro de um
determinado prazo.

No entender de Hely Lopes Meirelles, a prescricdo administrativa
depende de lei. Se esta ndo estiver estabelecida, é mister basear-se em
outra, similar, que, segundo o autor, é o Decreto Federal n° 20.910/32, em
seu art. 1° (apud CASSALAES, 2004: 9).

O Direito Administrativo, regra geral, adota o prazo de 5 (cinco) anos
para a prescrigdo da punibilidade em seus respectivos processos judiciais.
Segundo o professor Luis Roberto Barroso, é isso 0 que se pode constatar a
partir do exame da legislacdo administrativa, da doutrina, da jurisprudéncia
e do comportamento da propria administracdo (apud CASSALES, op cit:
10).

A imprescritibilidade também entra em desacordo com 0s principios
da propria pratica do Direito, uma vez que, somente em casos excepcionais,
¢ que alguém pode permanecer indefinidamente sob a possibilidade de
punicdo bem como com um permanente dano a sua imagem pessoal (a

exemplo dos crimes hediondos). A imprescritibilidade ndo faz sentido no
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caso do ilicito administrativo, obviamente de menor gravidade que ilicitos

imprescritiveis arrolados pelo cdédigo penal. Afinal, conforme observou

Paulin

A

qual seria a ldgica de se conceder ao criminoso o
direito de ver seus delitos prescreverem e se negar este
mesmo direito a um administrado? E algo inconcebivel.
Desse modo, impde-se asseverar que o0 administrado
deve ter tratamento, por parte deste Estado, no minimo,
idéntico ao concedido ao delinquente. Logo, se o Estado
reconhece a prescritibilidade de delitos de carater
criminal, reconhece, com maior razao, a
prescritibilidade de infracdes administrativas (PAULIN,
2001: 74).

aspectos, deve ser acrescentada a possibilidade do

desaparecimento dos elementos faticos e circunstancias relativos ao ilicito

que é objeto de acdo sancionadora. Neste aspecto, conforme observou

Moraes,

O tempo opera em prejuizo da apuracdo das faltas
administrativas, apagando provas e indicios, ou
trazendo uma configuracao incompleta dos fatos e, até
mesmo, uma percepcdo distorcida das circunstancias
que cercaram o evento objeto de investigacdo
(MORAES, op cit: 101).

Ainda nas palavras de Luiza Rangel de Moraes, utilizando-se do

exemplo do mercado de capitais, pode-se argumentar que
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O julgamento da falta administrativa pode, em tese,
ficar comprometido em face das mutacdes do mercado,
da moeda, das caracteristicas de liquidez, dos valores
mobiliarios envolvidos, e de outros elementos, quando
se considera os dois momentos: o da pratica do ato e o

da conclusédo de sua apuracdo (MORAES, ibid).

Ademais, se 0 que se pretende, com o0 processo administrativo, é a
manutencdo ou o pronto restabelecimento da ordem bem como a criacdo de
condi¢cGes as mais adequadas para o atendimento publico, a fim de que a
instituicdo em questdo possa realizar suas respectivas tarefas para as quais
se destina, ha que se considerar que a imprescritibildiade da punibilidade
em nada vem a contribuir para este objetivo. Tampouco a extemporalidade
da punicdo de todo e qualquer ilicito.

Por fim, a imprescritibilidade da punibilidade bem como a
extremporaneidade da punicdo de nada atende tanto ao principio da
proporcionalidade da pena quanto a sua funcdo wutilitaria, podendo,

inclusive, tornar-se injusta.

I.4. Aspecto Legal da Prescricéo

A prescritibilidade estd prevista na Constituicdo Federal em seu art.

37, paragrafo 5°, o qual diz que
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A lei estabelecera os prazos de prescricdo para ilicitos
praticados por qualquer agente, servidor ou nao, que
causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas
acdes de ressarcimento (Constituicdo Federal art. 37.

parag 5°).

Segundo Roberto Barcellos de Magalhdes observou, por sua
impropriedade, o paragrafo ndo merece ser comentado” (MAGALHAES,

1997: 236). Isso porque, segundo este autor,

no sistema penal Dbrasileiro ja existem prazos
prescricionais bem definidos para as a¢des publicas por
crime de concussdo, prevaricagcdo contra a
administracao publica, peculato e advocacia
administrativa(MAGALHAES, IBID).

Em funcdo disso, deve-se considerar que o fato de tal artigo delegar
poderes para a designacdo do prazo da prescricdo da punibilidade néo
significa auséncia de disposicdo legal especifica para tal. Ademais,

conforme observou Moraes,

da analise dos dispositivos da Constituicdo Federal
evidencia-se que as excecdes a regra geral da
prescritibilidade dos ilicitos é expressa, como se vé dos
incis. XLIlI e XLIV, do art. 5°., da CF. Ja em relacdo aos
crimes de pratica de tortura, trafico ilicito de
entorpecentes e drogas, previstos no art. 5°., inc. XLIII

da CF, ndo obstante sua gravidade e alto potencial
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ofensivo, a eles também se aplica a prescricdo, tendo
em vista a auséncia de ressalva constitucional e legal
(MORAES, op cit: 102).

No é&mbito infra-constitucional, o instituto da prescricdo foi
considerado pela maior parte dos co6digos. No entanto, no que diz respeito a
legislacdo relativa ao mercado de valores mobiliarios, houve uma omisséo
na previsdo da mesma. Tal omissdo deu azo a uma intensa polémica acerca
da prescritibilidade ou imprescritibilidade da atividade punitiva da
Comissdo de Valore Mobilidrios — CVM, bem como em relacdo ao prazo
prescricional a ser adotado.

A Lei n° 6.385, de 07/12/76, que disp6s sobre o mercado de valores
mobiliarios e criou a Comissdo da Valores Mobilidrios limitou-se a listar as
penalidades passiveis de serem aplicadas pela autarquia aos infratores das
normas que regulam o funcionamento do mercado de valores mobiliarios,
omitindo-se, no entanto, quanto a prescricdo da aplicacdo das penas
cabiveis.

Com vistas a suprir esta lacuna, recorreu-se a uma lei analoga,
conforme o estabelecido no art. 4° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil que
dispde: “quando a lei for omissa o juiz decidird o caso de acordo com a
analogia, 0os costumes e os principios gerais de direito”.

Destarte, analogicamente, conforme recomenda o Codigo Civil

recorreu-se a Lei 6.838, de 29.10.1980, que trata do prazo prescricional do
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profissional liberal por falta sujeita a processo disciplinar. A Lei de

6.838/80, em seus arts. 1° e 3° dispde que

Art. 1°. A punibilidade de profissional liberal, por falta
sujeita a processo disciplinar, através de 6rgao em que
esteja inscrito, prescreve em 5 (cinco) anos, contados

da data de verificacdo do fato respectivo.

Art. 3° Todo processo disciplinar paralisado ha mais de
3 (trés) anos, pendente de despacho ou julgamento, seréa
arquivado ex officio, ou a requerimento da parte

interessada.

O procedimento de se recorrer a uma lei similar concerne a um
principio do proprio sistema juridico cuja transgressdo apresenta-se como
de maior gravidade até mesmo do que a transgressdo de uma norma. Isso
porque, conforme observou Celso Anténio Bandeira de Mello,

A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a
um especifico mandamento obrigatério, mas a todo
sistema de comandos. E a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escaldo do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus
valores fundamentais (apud MORAES, op cit: 104).

Destarte, pode-se concluir que a aplicacdo do instituto da prescricao
ndo necessita de qualquer interpretacdo para se justificar. Para isso, basta a

leitura do texto constitucional e a adequacdo aos principios fundamentais
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sobre 0s quais se baseia a teoria e a pratica juridica. O procedimento
interpretativo somente pode ser concebido quando da necessidade de, a
partir da andalise de lei analoga, fixar-se o prazo da prescricdo. Nao
obstante, o problema da prescri¢cdo continuou presente nos debates travados
quando da ocorréncia de inquéritos administrativos, sobretudo no ambito da
CVM. Malgrado o fato de, regra geral, a jurisprudéncia reconhecer o
instituto da prescricdo, esta continuou a ser questionada, conforme
determinados pareceres, como por exemplo, o Parecer da Procuradoria Geral
da Fazenda Nacional®, vedando a aplicacdo de lei analégica para a fixacdo
do prazo prescricional, baseando-se na tese de que a mesma consiste em
matéria de direito estrito.

Reservamos para o0 capitulo seguinte a discussdo acerca da
jurisprudéncia relativa a aplicacdo de lei analégica para a prescricdo e seu

respectivo prazo.

! PGFN/CATIN. 912/93, de 23.09. 1993.
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Il. JURISPRUDENCIA RELATIVA A PRESCRICAO DA
PUNICAO NO PROCESSO ADMINISTRATIVO - O CASO DA CVM

(COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS).

Devido a lacuna na lei relativa a prescricdo da punibilidade no
processo administrativo, mais particularmente no ambito da Comissdo de
Valores Mobiliarios, desenvolveu-se um intenso debate juridico em torno
desta respectiva matéria. Deve-se observar, também, como, apesar de a
decisdo de determinados inquéritos administrativos no &mbito da Comissao
de Valores Mobiliarios — CVM ter reconhecido a validade da aplicacdo do
instituto da prescricdo a partir de lei analdgica, tal procedimento veio a ser
contestado posteriormente no ambito do Ministério da Fazenda, através de
sua Procuradoria. Justamente, em torno deste debate que procuraremos

realizar algumas consideracdes nas linhas que se seguem.

I1.1. O Debate Relativo a Aplicacdo Analogica da Lei

Além das consideracBes arroladas pelos mais renomados estudiosos
do Direito acerca da prescricdo em geral e, mais particularmente, da
prescricdo da punigdo no processo administrativo bem como a presenca
deste respectivo instituto nos mais diferentes textos legais, sejam estes a
Constituicdo Federal ou toda uma série de textos infra-constitucionais, nas

mais diferentes areas do Direito, também a jurisprudéncia relativa aos
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processos administrativos, sobretudo para o caso da CVM (Comissdo de
Valores Mobiliarios) tem reconhecido a aplicacdo da mesma®.

E assim que, no julgamento dos inquéritos administrativos CVM n°s
04/85, em 04/11/86 e 09/93, em 17/11/94, esta reconheceu o instituto da
prescrigdo, a partir dos mesmos motivos arrolados pelos principais
escritores, entre os quais a tese do fato juridico pelo decurso do tempo, o
entendimento da prescricdo como uma regra geral do Direito, mais
particularmente do Direito Brasileiro, o uso de lei analoga para a fixagdo do
prazo da prescrigédo, entre outras especificidades.

Posicdo semelhante ja havia sido adotada pelo Poder Judiciério

guando se manifestou afirmando que

A lei é omissa a respeito da prescricdo das penas
disciplinares e, por isso, deve o intérprete recorrer a
analogia, porque repugna a consciéncia juridica
brasileira a imprescritibilidade das penas
disciplinares(...)

Se o Estatuto da Classe ndo prevé prazos para a
aplicacdo de penas disciplinares, deve o intérprete
recorrer a analogia, como recomenda a Lei de

Introducdo ao Cédigo Civil®

Cabe mencdo especial ao voto proferido pelo Ministro Moreira Alves,

no MS 20069, quando este disse:

2 Inquéritos CVM ns. O4/85 e 09/93.
* REO no.88333-MG (316790) da 12 Turma do TFR, em 4/10/83
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No Direito Positivo do Brasil, a regra geral, em matéria
de prescricdo da pretensdo punitiva da Administracédo
Pablica no que diz respeito as sang¢des disciplinares é o

da sua prescritibilidade(...)

E, se a lei vigente ndo estabelece prazo para a prescricdo, de acordo

com Moreira Alves, este deve ser estabelecido segundo o que é estabelecido

pela Lei de Introducdo ao Codigo Civil.

Por conseguinte, se a acdo administrativa ¢
prescritivel, mas a lei ndo fixa o prazo de prescricao, o
problema se resolve de acordo com o estabelecido no

art. 4°.da Lei de Introducdo ao Codigo Civil (ibid).

Destarte, tornou-se préatica corrente recorrer-se a Lei 6.838/80 que

rege as faltas cometidas por profissionais liberais, medida esta que tem sido

defendida pela jurisprudéncia, bem como por pareceres dos mais renomados

autores. Este é o caso, por exemplo de Helly Lopes Meirelles, quando

afirmou que

Entendemos adequado aplicar, os prazos prescricionais
fixados para outras san¢fes administrativas.

E ndo ha duvida quanto a ser a Lei n0.6.838, de 28 de
outubro de 1980, destinada a regulamentar o prazo
prescricional para a penalidade de profissional liberal
por falta sujeita a processo disciplinar pelo drgéo
competente — que por sua natureza e caracteristicas
também configuram tipico exercicio de poder de policia

administrativa a que mais aproxima a atividade de
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fiscalizacdo a prescricdo dos dirigentes de instituicdo
financeira(apud EIZIRIK).

Ademais, conforme observou Eizirik em peca de defesa relativo ao

Inquérito Administrativo CVM no. 09/93,

A mesma orientacdo no sentido de suprir a lacuna
relativa a prescricdo das penalidades impostas no
contexto do sistema financeiro, mediante aplicacdo das
disposi¢cdes constantes da Lei no.6.838/80, ja foi
adotada pela CVM (EIZIRIK, op cit).

Referia-se o douto advogado, neste particular, a posi¢cdo adotada pela
CVM por ocasido do julgamento do Inquérito Administrativo CVM n°
04/85, em que o Colegiado da autarquia expressou-se favoravel a
prescretibilidade dos ilicitos administrativos e a aplicacdo analdgica da Lei

n°® 6.838/80.

Posicdo idéntica foi proferida por Parecer da Advocacia Geral da

Unido (GQ-10), de 06/10/1993), ao afirmar que

E o instituto da prescricdo administrativa, elemento
fundamental e indispensavel a estabilidade das relacGes
entre o administrado e a administracdo e entre esta e
seus servidores.

Vale dizer: é fundamental e indispensavel a estabilidade

das relacBGes juridicas o instituto da prescricdo
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administrativa, quer no ambito do direito disciplinar
propriamente dito (relacdes entre a administracdo e
seus servidores) quer no ambito do direito sancionador
ou do poder de policia nas relagdes entre administracéo
e 0 administrado).

A chamada prescricdo administrativa, na esfera do
poder disciplinar, significa impossibilidade de ser
aplicada puni¢do por parte da Administragdo Publica,
apés o decurso de tempo, vigorando, portanto, no
universo da estrutura organizacional do Estado, o
principio da prescritibilidade da sua pretensao
punitiva.

(...) se a lei fundamental, no art. 37, paragrafo 5°.,
adota a regra da prescritibilidade de ilicitos que
acarretam danos ao erdario, evidentemente prescrevem,
do mesmo modo, os demais ilicitos que sejam
prejudiciais ao bom desempenho dos servigos
administrativos(apud MORAES, op cit: 103-104).

De acordo com o exposto anteriormente, pode-se observar quao

consensual, quase unanime até, era a tese da prescricao da punibilidade para

as infracdes administrativas, com a utilizacdo de lei analdgica para

determinacdo de seu respectivo prazo (no caso a Lei n° 6.838/80) nao

apenas entre os tedricos mas também na propria pratica do Direito,

configurando, portanto, uma jurisprudéncia sobre o tema. E, de acordo

também com os proprios principios fundamentais do Direito e 0 costume de

sua pratica, seria o caso de se considerar como ponto pacifico a adoc¢do da

prescritibilidade bem como a fixac¢do do prazo de cinco anos para a mesma.
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N&do obstante tal jurisprudéncia, e mormente também o fato do
Conselho de Recursos Financeiros do Sistema Financeiro Nacional ter
chegado a considerar a prescritibilidade dos ilicitos praticados na esfera de
sua atuacdo, mediante a aplicacdao de legislacdo andloga, posteriormente,
este mesmo Conselho, o Departamento Juridico do Banco Central e a
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional passaram a considerar inaplicavel
qualquer lei analdgica, argumentando tratar-se de matéria de direito estrito.

Tal argumento, inclusive, chegou a ser utilizado no &mbito da CVM,
conforme Parecer da Superintendéncia Juridica da CVM, n° 017, relativo ao
Inquérito Administrativo CVM n° 09/93. Segundo tal Parecer

No ambito do Direito Civil, a prescrigcdo por se tratar
de direito publico estrito ndo pode ter seu espectro de
aplicacdo ampliado por analogia. Como corolario temos
que o prazo prescricional, ou o tempo da prescricao,
aquele que a lei expressamente estabelece para cada
acdo. Note-se que a Lei n° 6385/76 ao fixar a
competéncia da CVM para apurar, mediante Inquérito,
atos ou fatos cometidos contra as leis e regulamentos
que lhe cabia fiscalizar, ndo tratou a matéria. A
omissao legal ndo pode ser suprida por analogia, como
o faz a Defesa. Quando muito, podemos lamentar o néo
tratamento de matéria prescricional pelo legislador,
mas sem, contudo desrespeitamos sua vontade expressa

nos mandamentos da Lei no. 6835/76.

Apesar da existéncia de um ou outro autor defendendo a tese de que a

matéria relativa a prescricdo da punibilidade deve ser caracterizada como de
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direito estrito, a verdade é que a maior parte dos autores discorda de tal

consideracao. Destarte, conforme observou Luiz Leonardo Cantidiano,

Justifica-la [isto é a imprescritibilidade] tdo-somente
com o argumento de que eventual lacuna da lei, ao
prever a prescricdo para uma determinada situacédo
concreta, impediria a interpretacdo extensiva ou a

analogia por tratar-se de matéria subordinada a

exegese, é simplificacdo gque ndo encontra amparo no
direito [grifo nosso](CANTIDIANO, op cit: 29).

Segue que

Estritamente se interpretam as disposi¢cbes que
restringem a liberdade humana ou afetam a
propriedade. O contrario se observa relativamente as
normas escritas concernentes as causas que justificam
os factos delituosos e dirimem ou atenuam a
criminalidade: devem ter aplicacdo extensiva desde que
0s motivos da lei vdo além dos termos da mesma
(CANTIDIANO, ibid).

De qualquer modo, o parecer da Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional, n® PGFNA/CAT/N® 912/93, de 23/09/93, que, baseado na tese de
que prescricdo consiste em matéria de direito estrito, vedando, desse modo,
a aplicacdo analdgica da mesma, foi encaminhado a Comissdo de Valores
Mobiliarios, na pessoa do seu presidente, por meio do Aviso Ministerial n°

454. E ainda que tal posicionamento ndo gerasse necessariamente um efeito
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vinculante, tanto a Comissdo de Valores Mobiliarios quanto o Banco
Central passaram a ndo reconhecer a possibilidade do instituto da prescricao
no julgamento de inquéritos administrativos, tendo a CVM, por diversas
ocasides, ressalvado que o fazia em cumprimento a determinagdo do préprio
Ministério da Fazenda.

Apesar de discordar da interpretacdo da Procuradoria Geral da
Fazenda Nacional, o Colegiado da CVM passou a considerar impraticavel a
aplicacdo de lei anal6gica para o estabelecimento de prazo prescricional nos
processos administrativos.

Com esta decisdo, o problema da prescricdo da punibilidade na
Administragdo Publica voltou a ser alvo de querela. Tal circunstancia foi
solucionada, e mesmo assim apenas parcialmente, conforme procuraremos

observar mais adiante, quando da publicacdo da Lei n® 9.457/97.

1.2 A Lei n°®9.457/97

Foi necessaria a promulgacdo da Lei n° 9.457, de 05/05/1997 e da
Medida Proviséria n°® 1.708, de 30/06/1998, para que o0s prazos de
prescricdo dos ilicitos administrativos na esfera de atuacdo da CVM
passassem a ser discriminados de forma especifica.

De acordo com a Lei 9.457, em seu art. 3°, foi determinada a inclusdo

na Lei n° 6.385/76, do art. 33, dispondo que
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Art.33. Prescrevem em oito anos as infracGes das
normais legais cujo cumprimento incumba a Comissédo
de Valores Mobiliarios fiscalizar, ocorridas no mercado
de valores mobiliarios, no ambito de sua competéncia,
contado esse prazo da pratica do ato ilicito ou, no caso
de infracdo permanente ou continuada, do dia em que

tiver cessado.

No entanto, o prazo prescricional de oito anos, estabelecido pela Lei
n® 9.457 estava acima do prazo j& consagrado em relagdo a este tipo de
infracdo. Tal prazo prescricional, por sua vez, acabou por acarretar em
males semelhantes aos ocorridos no caso de seu proprio nédo
estabelecimento ou da consideracdo de uma imprescritibilidade, que é a
letargia por parte da Administracdo Publica e o dano a imagem daquele que
esta sujeito a infracdo por um lapso de tempo demasiadamente longo.

Acrescente-se a isso o fato de que a Lei 9.457 estabelecera como
“regra transitéria” que para “os fatos ja ocorridos ou inquéritos em
andamento, que oS prazos prescricionais comecam a fluir da data de sua
vigéncia” (Moraes, op cit: 108). Desse modo, tal lei passou a alcancar até
mesmo atos e fatos que ja se encontravam prescritos, em funcdo da
aplicacdo analdgica da Lei 6.838/80.

Tal regra, conforme pode-se considerar a partir da doutrina juridica
exposta pelos mais renomados autores, acabou por entrar em confronto com

um dos mais importantes principios juridicos que é o de que nenhuma lei
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pode retroagir para prejudicar o acusado, mas tdo somente para benéficia-lo
(MORAES, ibid).

Ademais, tal regra, também, veio a entrar em confronto com o proprio
preceito constitucional expresso no art. 5°, inc. XL que diz:

Art. 5°,

(--)

XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o
réu.

Tal circunstancia, é certo, consiste num contra-senso juridico,

devendo, portanto, ser totalmente desconsiderado. I1sso porque

Uma lei inconstitucional ndo é lei, nem poderia ser
jamais, como considerada. Ela era o0 que € e continuara
a ser, isto é, coisa nenhuma em Direito, antes e depois
da declaracédo de inconstitucionalidade (CAMPOS apud
MORAES, op cit: 109).

Analisando a “regra de transicdo” disposta pela Lei 9.457/97, Moraes

observou que a mesma ndo deveria ser aplicada

aos procedimentos pendentes ou aos fatos ja ocorridos
ha mais de cinco anos, antes da entrada em vigor da lei,
considerando-se que a nova norma legal fixou prazo
prescricional superior aquele existente a época em que

a prescricao teria sido consumada (MORAES, ibid).
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Continuando, Moraes afirma que

A estes fatos pretéritos, deve a Administracdo Publica
aplicar os prazos previstos na Lei 6.838/80, pois estes
eram 0s vigentes e aplicaveis aqueles feitos
administrativos (MORAES, ibid).

O mesmo foi exposto por Nelson Eizirik quando este afirmou que

A nova Lei aplica-se unica e tdo-somente, aos fatos que
vierem a ocorrer ap0s a sua vigéncia. Interpretacao
diversa consagraria inaceitavel aplicacdo retroativa da
norma, em prejuizo do acusado, o que é inadmissivel em
nosso ordenamento juridico.( EIZIRIK, 1997: 199).

Devido a isso, considera Eizirik que

A primeira parte do art. 4° da nova Lei, ao dispor que,
para 0s inquéritos pendentes, os prazos de prescricdo
comecam a fluir a partir de sua vigéncia, ¢
inequivocadamente inconstitucional, ndo cabendo sua
aplicacdo por parte da Comissdo de Valores
Mobiliarios (EIZIRIK, ibid).

N&o fosse o fato da Lei 9.457/97 ter sido corrigida num breve lapso
de tempo (um ano), a polémica em torno do tema da prescri¢cdo e sobretudo
da fixacdo do prazo para a mesma voltaria a baila, com a mesma intensidade

gue possuira anteriormente a esta respectiva lei. No entanto, conforme
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procuraremos observar no proximo capitulo, a Medida Provisoria 1.708/98,
transformada em Lei 9.873/99, acabou por estabelecer uma *“regra de
transicdo” que fere tanto a regra da isonomia quanto a defesa ampla, que,
como se sabe, constituem principios fundamentais do pensamento juridico,
sendo ambos acolhidos pelo pensamento juridico brasileiro.

Justamente, sobre os problemas apresentados pela Lei 9.873/99, mais
particularmente no que tange a sua “regra de transi¢cdo” bem como a
situacdo atual da prescricdo da punibilidade na Administracdo Publica é que

procuraremos discorrer no proximo capitulo.
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I1l. DEBATE ATUAL EM TORNO DA LEI RELATIVA A

PRESCRICAO DA PUNIBILIDADE

O intenso debate relativo a aplicacdo do instituto da prescri¢cdo da
punibilidade na Administracdo Publica e o prazo de fixacdo da mesma, mais
particularmente no dmbito da Comissdo de Valores Mobilidrios parece ter
chegado a seu termo quando da promulgacdo da Medida Provisoria 1.708,
reeditada e transformada em Lei 9.873/99. No entanto, apesar de ter
conseguido resolver o problema da fixacdo de um prazo prescricional, dado
a forma como a Lei 9.873/99 estabeleceu a “regra de transi¢cdo” para 0sS
novos parametros juridicos estabelecidos pela mesma, esta parece ter
incorrido na inconsisténcia, para ndo dizer injustica, ao ferir o preceito da
isonomia e o amplo direito de defesa.

Como a permanéncia desta problematica pode reacender debates téao
ou mais polémicos quanto aqueles relativos a aplicacdo do instituto da
prescricdo propriamente dita, € mister que nos detenhamos um momento
sobre esta questdo. Além disso, ao realizar esta breve analise também
estaremos nos situando no debate acerca do problema da prescricdo em

geral, no ponto em que ele se encontra na atualidade.
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I11.1. A Lei 9.873/99 e sua “Regra de Transi¢cao”

Posteriormente, as normas estabelecidas pela Lei 9.457/97 foram
revogadas a partir da Medida Provisoria 1.708, de 30/06/98, que passou a
prever o prazo prescricional de cinco anos para a agdo punitiva, e de trés
anos para o caso de prescricdo intercorrente.

No entanto, apesar de ter diminuido o prazo prescricional da Lei
9.457, a Medida Provisoria 1.708 apresentou problemas em relacdo a

disposicdo do carater transitério da mesma. Segundo o art. 4° desta lei,

Art. 4° Ressalvadas as hipdteses de interrupcéo,
previstas no art. 2°, para as infrac6es ocorridas ha mais
de trés anos, contados de 01.07.1998, a prescricdo

operarad em dois anos, a contar desta data®.

Tal medida deveria ter sido aperfeicoada de modo a extinguir a
possibilidade de penalizagdo de faltas ocorridas ha mais de cinco anos e, no
entanto, ainda ndo julgadas. Inclusive porque o congestionamento das vias
administrativas acaba por acarretar a ndo apuracdo dos processos mais
recentes.

Analisando esta circunstéancia, Moraes observou que

4 Medida Provisoria 1.708.
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Na verdade, julgar a destempo equivale a praticar, com
quase toda certeza, uma injustica, porque ja ndo
estardo mais presentes todos os elementos de convicg¢éo
e a pena ja ndo serve a sua funcao de aperfeicoamento
da conduta dos participantes do mercado (MORAES, op
cit: 111).

Devido a isso, Moraes acaba concluindo que

Tudo quando ja se aduziu com relagcdo a
inconstitucionalidade das disposi¢cdes transitorias da
Lei 9.457/97 servem ao estatuto das normas de
transicdo da Medida Proviséria, na medida em que
podem, de fato, representar agravamento para a
situacdo do administrado, naquelas situacdes em que ja
houver transcorrido o prazo prescricional de cinco
anos, concluido antes da entrada em vigor das
disposicdes legais reguladoras da matéria (MORAES,
ibid).

Destarte, pode-se observar como a Medida Provisoria 1.708, ao
corrigir os equivocos cometidos pela Lei 9.457 acabou por ndo deixar de
afastar a infringéncia do preceito constitucional garantidor de
retroatividade da norma mais benéfica, impedindo que outra norma
posterior venha a trazer maleficios ao administrado.

Tem-se que o estabelecimento de diferentes prazos prescricionais

para uma mesma infracdo €, de fato, contra o preceito juridico geral bem
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como constitucional da isonomia. Sobre este aspecto, Luiz Leonardo

Cantidiano observou que

Considerar que responsaveis por faltas idénticas -
concretas ou abstratas, reais ou hipotéticas — tenham
tratamentos diferenciados conforme o tempo em que
ocorreram ou que se supunha ocorridas, seria, como &,
afrontar a regra constitucional isonGmica, que
estabelece a igualdade de todos perante a lei
(CANTIDIANO, 1999: 30).

Além de entrar em confronto com o art. 5° da Constituigdo Federal, o

art. 4° da Lei 9.873/99 contrapde-se a outros dispositivos constitucionais.

De fato, ao estabelecer um prazo prescricional demasiado longo, o art. 4°

da Lei n® 9.873/99 contrapGe-se também a outro direito fundamental, a

saber, o que assegura a todo e qualquer acusado a ampla defesa (art. 5°, LV,

da CF).

Art. 5°

(...)

LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e a
ampla defesa, com 0s meios e recursos a

ela inerentes.

O amplo exercicio do direito de defesa necessita da apresentacdo de

provas, sendo estas constituidas basicamente de documentos. Como a maior
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parte dos cidaddos costumam desfazer-se de documentos depois de um lapso
maior de tempo, torna-se absolutamente improvavel o questionamento
relativo a estes respectivos documentos. Tal pratica, por sua vez, decorre
ndo apenas exclusivamente devido a um costume, mas também do fato de
que, depois de determinado lapso de tempo, os direitos relacionados a estes
respectivos documentos estardo extintos, por forca da prescricdao.

Neste aspecto, conforme Luiz Alfredo Paulin,

A escolha deste prazo ndo é desmotivada. E que o mais
rigoroso dos agentes, ou seja, o préprio Estado, na
qualidade de ente tributante, estabelece este prazo
como o maximo para questionar os negécios havidos.
Logo apos este periodo, comumente, as pessoais
normais e as empresas em geral se desvencilham de
documentos, sem utilidade. Se assim é, caso uma
instituicdo financeira, no inicio de 2000, fosse chamada
a se defender a respeito de uma operacdo havida em
1965 - e, ressalte-se, de acordo com a interpretacado
literal do art. 4° da Lei 9.873/99 tal seria possivel -
sua defesa seria totalmente prejudicada, ja que o0s
documentos que poderiam comprovar sua nao-
culpabilidade ja teriam sido destruidos (PAULIN, op
cit: 88).

Destarte, pode-se concluir que o art. 4° da Lei 9.873/99 ¢
inconstitucional, por ofender o art. 5°, XL, da Constituicdo Federal (a lei
penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu), bem como o principio

da ampla defesa e da isonomia. Devido a isso, a menos que se deseje ver
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reacender uma nova polémica em relacdo ao tema da prescricdo da
punibilidade da Administracdo Publica, é mister que se realize uma

modificacdo na Lei 9.873/99, mais particularmente em seu art. 4°.
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CONCLUSAO

Da anéalise deste trabalho pode-se concluir que a aplicacdo do
instituto da prescricdo da punibilidade consiste numa pratica comum aos
mais diferentes cddigos. Alids, ndo poderia ser diferente, justamente, em
funcdo de tal instituto consistir numa pratica de todo concordante com o0s
principios fundamentais da ciéncia juridica.

Neste sentido, quando da inexisténcia de uma previsdo explicita de
um prazo prescricional em alguma legislagdo, deve-se considerar o prazo
mais comumente utilizado para tal, apoiando-se destarte em alguma lei
similar. E, de fato, isso é o que foi realizado em relagdo a uma linha de
interpretagdo da Lei n® 6.385/76.

A adequacdo de tal procedimento aos principios fundamentais do
Direito, exposto por toda uma série de renomados autores, faz do debate em
torno da aplicagdo da prescrigdo da punibilidade na Administracdo Publica
algo bizarro, ndo fosse o fato de sua real existéncia. No entanto, como se
sabe, a matéria juridica diz respeito a homens e, em funcdo disso, a
interesses e questdes que longe de serem absolutamente matematicos,
apresentam-se carregados de retdrica.

Devido a isso, ndo apenas o debate mas também as proprias leis
podem apresentar determinadas imprecisdes, de todo incongruentes com 0s
proprios principios juridicos nos quais acredita basear-se. Foi assim que a

Lei 9.457/97, com o intuito de especificar um prazo para a prescrigéo,
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cometeu o erro de determinar um periodo (8 anos), de todo estranho, tanto
aos diferentes cddigos quanto a jurisprudéncia.

N&o fosse a correcdo, em breve lapso de tempo, da Lei 9.457/97, pela
Medida Provisoria 1.708/98, transformada em Lei 9.873/99, um outro
debate em torno do instituto da prescricdo seria reaberto. Desta vez ainda
mais bizarro, dado o fato de girar em torno de um prazo tdo estranho (8
anos).

Ocorre que a Lei 9.873/99 acabou por estabelecer uma “regra de
transicdo” que, conforme foi analisado, acaba por ferir o principio da
isonomia e do amplo direito e defesa, de resto fundamentais para o

pensamento juridico geral.
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