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I TRIBUNAL DE ÉTICA E DISCIPLINA
ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL/SECCIONAL DE SC

RESOLUÇÃO I/TED Nº 004/2008

COMISSÃO DE ESTUDOS

PRESCRIÇÃO DO ARTIGO 43 DA LEI 8.906/1944

Ementa
1. Objetivos da comissão. 2. Membros. 3. Ato normativo. 4. Prescrição instituto de defesa. 5. A defesa a nível constitucional no direito pátrio. 6. A prescrição no direito civil. 7. No direito penal. 8. No direito tributário. 9. No direito do trabalho. 10. A prescrição no processo administrativo, Lei n° 9.873/99. 11. A prescrição nos processos ético-disciplinares.11.1 Art. 43, caput, da Lei 8.906/94. 11.2 § 1º prescrição intercorrente. 11.3 § 2°, incisos I e II interrupção da prescrição. 12. Conclusão.
1. Dos objetivos da comissão

Foi cominado à comissão apresentar estudos elaborados por seus respectivos membros, visando pôr fim na intranqüilidade jurídica reinante nos julgamentos de processos ético-disciplinares, por parte dos membros do I Tribunal de Ética e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil, Seccional de Santa Catarina no que tange ao instituto da prescrição prevista em lei especial. Os estudos e ou as conclusões a que se chegar serão submetidas à consideração do Plenário do I TED.

2. Dos membros nomeados

São membros da Comissão por nomeação do Senhor Presidente do I TED, Doutor Adilson Alexandre Simas, os seguintes advogados, membros daquele Colegiado: Clóvis Bonassis Junior, Neltair Piccolotto Reni Farias e Rodrigo Fernandes Pereira. Pelo critério de inscrição mais antiga junto à Instituição coordena a Comissão o advogado Neltair Piccolotto.
3. Ato normativo

A Comissão foi criada pela Resolução I/TED n° 004/ 2008, baixada em data de 25 de julho de 2008 pelo Senhor Presidente do I Tribunal de Ética e Disciplina da OAB/SC, ao entendimento de ser urgente e imperioso que se estabeleçam normas que visem uniformizar a aplicação da figura da prescrição aos processos ético-disciplinares.
4. Prescrição instituto de defesa

Não desconhecem os advogados que a prescrição sempre será levantada como preliminar às questões de mérito em qualquer defesa judicial ou administrativa. Sendo, no entanto matéria de ordem pública poderá ser levantada a qualquer tempo e em qualquer fase do processo pela parte interessada. Ao juiz cabe conhecer de ofício a ocorrência de prescrição, seja do direito pleiteado pela parte, seja da pretensão punitiva posta pelo ente estatal. Cumpre destacar ainda que o instituto da prescrição visa ao objetivo maior e qual seja: o da segurança jurídica.
5. A defesa a nível constitucional no direito pátrio

São inúmeros os pressupostos para a existência do Estado Democrático de Direito. Para o nosso estudo, no entanto ressaltam dois desses pressupostos: a não existência de juízo ou tribunal de exceção e o devido processo legal.

Tais primados estão inseridos em nossa Constituição Federal. No capítulo dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos a CF em seu artigo 5º assegura a igualdade de direitos entre os cidadãos perante a lei, sem distinção de qualquer natureza. Dentre as garantias de que o indivíduo goza de que também é destinatária toda a sociedade brasileira, cumpre destacar as seguintes: não haverá juízo ou tribunal de exceção (art. 5º, XXXVII); é reconhecida a instituição do júri, com a organização que lhe der a lei, assegurados: a plenitude de defesa (art 5º, XXXVIII, “a”). Consagrou assim, o legislador constitucional, princípios como do juiz natural e do devido processo legal.
Avançou mais na direção do devido processo legal quando dispôs que: aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela (a defesa) inerentes (art. 5º, LV 55). Indisfarçável desta forma que argüição de prescrição de parte de litigantes e ou acusados em processo judicial ou administrativa é meio hábil de defesa.
6. A prescrição no direito civil.

O Código Civil Brasileiro – Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002 – dedica todo o seu Título IV aos institutos da prescrição e da decadência, a primeira contemplada no Capítulo I e a segunda no Capítulo II.
A regra geral é de que a prescrição ocorre em dez anos, quando a lei não fixar prazo menor (art. 205). Deduz-se facilmente não haver prazo prescricional superior a dez anos. Os demais prazos prescricionais que vão de um a cinco anos estão elencados pelo art. 206, parágrafos 1º ao 5º e respectivos incisos. Rico em nuances o CCB trata de questões que impedem, suspendem a prescrição ( arts. 197 a 201) e de forma exaustiva daquelas que interrompem a figura em estudo (arts. 202 a 2004).
Para o nosso estudo a lei civil em análise contempla a Secção III do Capítulo I que por seu artigo 202, inciso I enuncia: 

Art. 202.A interrupção da prescrição, que somente poderá ocorrer uma vez, dar-se-á:
I – por despacho do juiz, mesmo incompetente, que ordenar a citação, se o interessado a promover no prazo e na forma da lei processual.
[...]

Temos então que a propositura da demanda, seguida de despacho que ordene a citação do demandado possui o condão de interromper a prescrição. Theotonio Negrão em sua obra CÓDIGO CIVIL legislação em vigor, 27. ed., Saraiva, colaciona através de notas ao artigo 202, os seguintes entendimentos:
Art. 202: 4. CPC 219: “§ 1º A interrupção da prescrição retroagirá à data da propositura da ação”.

Da conjugação dessa regra com as disposições do art. 202-I decorre que o despacho que ordena a citação interrompe a prescrição e que a efetivação do ato citatório faz com que os efeitos interruptivos retroajam até a data da propositura da demanda.

CPC 263:”Considera-se proposta a ação, tanto que a petição inicial seja despachada pelo juiz, ou simplesmente distribuída, onde houver mais de uma vara”.

Art. 202: 4ª. Também se interrompe a prescrição pela citação no processo cautelar (RT 588/106).
“O despacho do Juiz que determina a citação na ação cautelar preparatória tem o condão de interromper o prazo prescricional referente à pretensão principal a ser futuramente exercida (art. 202, I, do novo CC)” (STJ-3ª T., REsp 822.914, Min. Gomes de Barros, j. 1.6.06, DJU 19.6.06).
(NEGRÃO-GOUVEA, 2008, pp. 107-8)

Não discrepa dessa linha a legislação processual civil. Mesmo que em rápido passar de olhos pelo art. 219, § 1 do Código de Processo Civil, Lei 5.869/73 verifica-se esse posicionamento. Ali está posto que a citação válida além de tornar prevento o juízo, mesmo quando ordenada a citação por juiz incompetente terá como efeito imediato a interrupção da prescrição e, que, esta retroagirá à data da propositura da ação.

Ressai com clareza a figura da interrupção da prescrição, contemplada pelas leis civis, tanto a substantiva quanto pela adjetiva, em caso de propositura de demanda pelo interessado no prazo e na forma da lei. Tal ocorrerá mesmo que a providência citatória tenha partido de juiz incompetente para conhecer da ação.
7. No direito penal

As leis penais têm sido utilizadas subsidiariamente na solução de questões que os membros do TED se deparam para julgar processos ético-disciplinares que aportam naquela Corte. Logo, de todo plausível que se analise as normas de cunho material que estão a tratar da prescrição, tanto no Código Penal, quanto no Código de Processo Penal.
O instituto da prescrição no CP vem contido na Parte Geral, Título VIII que trata da extinção da ação penal. Muito apropriado que se estude e examine tal estatuto, em especial o seu artigo 117 eis que se prestará à uma analogia com o instituto da prescrição do art. 43 e parágrafos do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil, guardados os princípios que devem instruir o direito como os da proporcionalidade e da razoabilidade.
Como uma das causas de extinção da punibilidade o CP contempla a prescrição. Outro não é o entendimento que se extrai do art. 107, pelo seu inciso IV que elenca ainda a decadência e a perempção da mesma forma, como capazes de extinguir a punibilidade do agente. 
As causas possíveis de operar a interromper da prescrição, que é o âmago da questão que enfrentam os componentes desta Comissão e, estão listadas pelos incisos do art. 117. São os incisos I e IV dessa norma legal, no entanto, que mais se amoldam à situação pois que, enumeram como causas hábeis a esse desiderato o “recebimento da denúncia ou da queixa” e “ pela sentença condenatória recorrível” situações que guardam perfeita sintonia com àquelas previstas pelos incisos I e II do § 2° da Lei 8.906/94. O CP contempla inda como causa passível de interromper a prescrição a ocorrência de reincidência, figura típica ausente no EAOAB.
Leitura atenta está a merecer o § 2º do art. 117 do CP e em estudo. Trata tal norma do reinício da contagem de prazo prescricional. Para sua melhor compreensão vale sua transcrição ipsis litteris:

§ 2º. Interrompida a prescrição, salvo a hipótese do inciso V deste artigo, todo o prazo começa a correr, novamente, do dia da interrupção.

A norma transcrita comporta analogia e aplicação para o processo ético-disciplinar da OAB? Em nosso modesto entender não.
Leva-se em consideração para fundamentar tal posicionamento o fato de que a lei penal, na fixação dos prazos prescricionais (arts. 109 e 110 do CP) leva em consideração fenômenos jurídicos como a dosimetria na fixação de pena e pela pena aplicada in concreto. Tais fenômenos são completamente ausentes em nosso Estatuto Deontológico, o que, de plano afasta qualquer aplicação por analogia da figura da recontagem do prazo prescricional após a sua interrupção como posto pelo supracitado § 2º do art. 117 do CP.
A infração ético-disciplinar cometida pelo advogado processado administrativamente por sua corporação, seja qual for o grau de gravidade jamais influenciará na fixação de prazo prescricional. Este está materializado pelo caput do art. 43 do EAOAB e será sempre de cinco anos, contados estes da data da constatação do fato tido como infracional. 
 8. No direito tributário.
Como nos demais ramos autônomos do direito o direito tributário contempla o instituto da prescrição e de sua interrupção. O Código Tributário Nacional instituído pela Lei 5.172 de 25 de outubro de 1966 tratando da extinção do crédito tributário enumera a prescrição e a decadência como possibilidades de extinção do crédito tributário (art. 156, V do CTN). Como não poderia deixar de ser restou estabelecido prazo prescricional que é de cinco anos, e ainda, das condições em que a prescrição se interrompe em favor do fisco. Uma dessas possibilidades será a citação pessoal feita ao devedor em procedimento judicial (art. 174, parágrafo único, I do CTN). Com o advento da Lei Complementar nº 118 de 2005 o despacho ordenatório do Juiz da Execução, em execução fiscal, terá o condão de interromper a prescrição em desfavor do contribuinte.
Tênue alusão a figura da recontagem do prazo prescricional se contém do parágrafo único do artigo 155 do CTN, alusão esta a que o tempo decorrido entre a concessão de moratória e a sua revogação não se computa para efeito da prescrição do direito de à fazenda efetuar a devida cobrança. Parece-nos que tal figura desinteressa totalmente ao nosso estudo.

9. No direito do trabalho.
Em se tratando de direito do trabalho a prescrição é questão de ordem constitucional. Rege a matéria o Capítulo II da Constituição Federal que trata dos Direitos Sociais. No elenco dos direitos sociais é dada especial ênfase ao direito ao trabalho (art. 6º, CF).

De forma simples e didática está posto pelo inciso XXIX do art. 7º da CF que a ação para haver créditos trabalhistas prescreve em cinco anos. Ou seja: constituído o direito trabalhista (salário, férias, 13º salário, etc.) é concedido o prazo de cinco anos para o trabalhador exercer a competente ação para cobrar seu(s) direito(s).

Em caso de extinção do contrato de trabalho o prazo prescricional cai para dois anos, contado esse prazo da resilição do contrato de trabalho. Essa redução sem sombra de dúvidas homenageia o instituto da segurança jurídica, não se entendendo como factível que o obreiro aguarde três, quatro ou cinco anos após ter o seu contrato de trabalho rescindido para propor a competente ação trabalhista.

10. A prescrição no processo administrativo, Lei n° 9.873/99.

O estatuto legal da Lei 9.873/99 é o instrumento legal de que dispõe a administração pública federal, os administrados e funcionários públicos para o deslinde de controvérsias no campo da administração pública. 

Logo em seu artigo 1º esse conjunto de normas trata de fixar prazo e marco inicial para a prescrição. Vale sua transcrição em sua literalidade:

Art.1º Prescreve em cinco anos a ação punitiva da Administração Pública Federal, direta ou indireta, no exercício do poder de polícia, objetivando apurar infração à legislação em vigor, contados da data da prática do ato, ou no caso de infração permanente ou continuada, do dia em que tiver cessado.

§ 1º Incide a prescrição no procedimento administrativo paralisado por mais de três anos, pendente de julgamento ou despacho, cujos autos serão arquivados de oficio ou a requerimento da parte interessada, sem prejuízo da apuração da responsabilidade funcional decorrente da paralisação, se for o caso.

§ 2ºQuando o fato objeto da ação punitiva da Administração também constituir crime, a prescrição reger-se-á pelo prazo previsto na lei penal.

Note-se que é exigência do texto legal a incontestável constatação do ato infracional para que a administração pública possa exercer o seu direito à pretensão punitiva do faltoso. A paralisação do processo por mais de três anos por falta de impulso e ou julgamento determinará a prescrição da pretensão de punir. Quando o fato objeto da ação punitiva também se constituir em crime, o prazo prescricional fica remetido para a lei penal.
O advogado Irineu Rubini Filho em criterioso escrito publicado na Revista da OAB nº 131, agosto de 2008, Cadernos de Temas Jurídicos, pp. 16-17 e sob o título “ A prescrição no processo administrativo” ao abordar a temática de um dos princípios que deve instruir o processo administrativo, qual seja: o Princípio da Legalidade Objetiva enfatiza, verbis:
[...] por este princípio, o processo administrativo só pode ser instaurado a partir da constatação preliminar (sindicância) de um fato que tenha tido o condão de violar a lei ou algum determinado Ordenamento Jurídico:[...]

Ou seja, não se instaurará processo administrativo sem que o ato infracional tenha sido devidamente caracterizado através procedimento anterior (sindicância).
Não é o que ocorre com o processo ético-disciplinar na OAB. Aqui o ato que em tese possa constituir-se em ofensa a uma norma deontológica, a ofensividade que o mesmo importe ou não, como a reprimenda ou absolvição do infrator são apurados e decididos em um único procedimento (o processo).

Em seu artigo 2º a Lei 9.873/99 trata do instituto da interrupção da prescrição. Colhe-se da redação dos incisos desse artigo – I a III – os seguintes fatos que irão ocasionar a interrupção do prazo prescricional: a citação do indiciado ou acusado, inclusive por meio de edital; por qualquer ato inequívoco, que importe apuração do fato;  pela decisão condenatória recorrível.
Além do instituto interrupção da prescrição a Lei 9.873/99 prevê a figura da suspensão prevista pelo artigo 3º e seus incisos, especificamente nos casos de compromisso de cessação ou de desempenho com previsão na Lei 8.884/94, como do termo de compromisso nos termos da Lei 9.457/97. Essa figura, a toda evidência não interessa ao nosso estudo, voltado para a tormentosa questão da interrupção da prescrição do art. 43 do EAOAB.
Não se têm notícia de que o texto legal em comento contemple norma material no sentido da recontagem do prazo prescricional apos caracterizada sua interrupção. O processo fluirá na busca da verdade material – outro princípio a ser observado – até o seu julgamento final, ressalvada a prescrição intercorrente prevista pelo § 1º do seu artigo 1º.
11. A prescrição nos processos ético-disciplinares.

O processo ético- disciplinar no seio da Ordem dos Advogados do Brasil tem o escopo de apurar fatos infracionais que importem em violação às normas deontológicas postas pelo Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil, materializado pela Lei 8.906/94,em seu Regulamento Geral e do Código de Ética e Disciplina. 

Uma vez obedecido o devido processo legal, assegurado o contraditório e a ampla defesa e uma vez apurada a verdade material, princípios basilares que devem informar o processo ético-disciplinar, advirá decisão do Tribunal de Ética e Disciplina competente para conhecer e decidir sobre o fato em apuração, aplicando a devida sanção ou absolvendo o advogado tido como infrator.
Como matéria de defesa o autor do ato ou atos tido(s) como infracionais poderá alegar a ocorrência de prescrição que é a morte do direito da OAB no exercício da pretensão punitiva. Sendo matéria de ordem pública o órgão processante deverá reconhecer de ofício a figura da prescrição, nos molde preconizados pela lei de regência.

11.1 Art. 43, caput, da Lei 8.906/94.
O Estatuto Deontológico da OAB consolidado pela Lei 8.906 de 4 de julho de 1994 estabelece cinco anos como prazo prescricional para o exercício da pretensão punitiva, contado da data da constatação oficial do fato. Norma nesse sentido se contém do artigo 43, caput, cuja transcrição se faz indispensável:

Art. 43 A pretensão à punibilidade das infrações disciplinares prescreve em cinco anos, contados da data da constatação oficial do fato. 
Pela dicção da norma transcrita não se exige a comprovação do fato tido como delituoso ou infracional para que surja o interesse da OAB em exercer a pretensão punitiva, basta à notícia de eventual ocorrência, que em tese pudesse constituir-se em infração para a deflagração do processo ético-disciplinar.
Essa notícia é tida como a constatação oficial do fato, levando-se a ilação de que também será o marco inicial do prazo prescricional. Não se indaga se o fato ocorreu a um, dois ou cinco anos, que nesta última hipótese já estaria prescrito ou, minimamente em nosso modesto modo de ver teria ocorrido à decadência do exercício da pretensão punitiva de parte da OAB.  Para Paulo Lobo, Comentários ao Estatuto da Advocacia e da OAB, o marco inicial para contagem do prazo prescricional é o da data do despacho de admissibilidade da representação. (LOBO, 2008, p. 242.) 

Temos, então, como inconteste o prazo de cinco anos a contar da data da constatação do fato para que a OAB exerça a pretensão de punir o advogado tido como faltoso. Decorrido esse prazo tal pretensão esbarra no instituto da prescrição.

11.2 § 1º prescrição intercorrente.

Pacífica têm sido a interpretação e aplicação da norma do § 1º do art. 43 do EAOAB, Lei 8.906/94. Uma vez paralisado o processo por mais de três anos na pendência de despacho ou julgamento o feito deve ser arquivado. A providência pode ser a requerimento da parte interessada ou de ofício pelo órgão processante. Cabível ainda a apuração de responsabilidade pela paralisação, o que, sob a nossa ótica é totalmente inócua tal previsão legal.
11.3 § 2°, incisos I e II interrupção da prescrição.

Aqui se apresenta o nó górdio da questão em estudo. Em que pese à clareza e precisão da redação do § 2º e incisos I e I do Art. 43 da Lei 8.906/94 consagrando o Instituto da Interrupção da Prescrição, duas correntes distintas compõe o I TED e os julgamentos que tratam da prescrição variam de acordo com a composição plenária de sessão para sessão. Ora a interrupção da prescrição é reconhecida e aplicada, para num momento seguinte, muitas das vezes em uma mesma sessão de julgamentos restar negada.
Como dito acima há clareza, precisão técnica e vernacular na redação do referido parágrafo e incisos, valendo aqui sua transcrição: 

§ 2º A prescrição interrompe-se:

I – pela instauração de processo disciplinar ou pela notificação válida feita diretamente ao representado;

II – pela decisão condenatória recorrível de qualquer órgão julgador da OAB.

Como negar então que a prescrição se interrompe na ocorrência de uma das causas enumeradas pelos incisos I e II do § 2º. Foge à razoabilidade tal negação a menos que não se reconheça a vigência dos dispositivos que consagram tal instituto e, parece ser a revogação pura e simples desses dispositivos que determinada corrente de membros julgadores pretende ver estabelecida.
 Estariam mesmo revogados o § 2º e incisos I e II do Art. 43 do EAOAB? 

Fica o desafio para que isso seja cabalmente demonstrado!

A doutrina apesar de escassa aponta no sentido do reconhecimento do Instituto da Interrupção da Prescrição. Estudiosa do Estatuto da Advocacia a advogada Gisela Gondin Ramos tratando das causas interruptivas da prescrição preleciona: 
[...] Significa, na técnica jurídica, o fato que vem provocar a descontinuidade da prescrição, já iniciada, eliminando do cálculo à sua efetividade o tempo decorrido anteriormente, para que comece de nova sua contagem”.206 Assim, interrompendo-se a prescrição, por quaisquer das causas estabelecidas, novo prazo começa a correr a partir desta.

O Estatuto estabelece expressamente como causas de interrupção: a) instauração de processo disciplinar; b)notificação válida feita diretamente ao interessado; c) decisão condenatória recorrível. (GONDIN RAMOS – 2003, PP. 677-78)
Para o consagrado tratadista Paulo Lobo, (op.cit.) que também lastra seu comentário nos incisos I e II do art. 43 do EAOBA, presente o Instituto da Interrupção da Prescrição no processo ético-disciplinar, verbis:

[...] O Estatuto estabelece, igualmente, modos próprios de interrupção da prescrição, que retoma seu curso em seguida, a saber: a) quando a notificação válida ao representado para responder a representação for juntada ao processo disciplinar; b) quando outro processo disciplinar é instaurado, relativo à mesma falta, tendo embora origem diversa: c) quando houver decisão condenatória do Tribunal de Ética e Disciplina, ou, em grau de recurso, do Conselho Seccional ou do Conselho Federal.[...] (LOBO – 2008, p. 243)
A única inovação que se no verifica no texto é o fato de o autor ter incluído no rol das causas interruptivas da prescrição o item “b” – quando outro processo disciplinar é instaurado, relativo a mesma falta, tendo embora origem diversa, como de igual sorte pela não inclusão de causa válida a instauração de processo disciplinar. A primeira situação provavelmente reflete uma acurada pesquisa jurisprudencial procedida pelo doutrinador – o que não vem declinado em sua obra. Para a segunda situação justifica-se pela sua posição ao entendimento de que, somente com a juntada da notificação válida no processo e, feita ao representado, inicia-se a contagem do prazo prescricional.

12. Conclusão

De Toda a legislação trazida à baila, como dos parcos ensinamentos doutrinários colacionados, pode-se concluir concretamente que:

12.1 Resta consagrado o Instituto da Interrupção da Prescrição que deve ser aplicado aos processos ético-disciplinares da OAB, quando constatadas as seguintes situações:

12.1.1 Instaurado o processo disciplinar e, constatada a juntada nos autos da comprovação válida da notificação feita ao representado, deverá ser contado o prazo interruptivo da prescrição da data de tal juntada.
12.1.2 Tenha havido decisão condenatória recorrível de qualquer órgão julgador da OAB.

12.2 Em homenagem a metodologia analógica que deve nortear todo estudo jurídico, adotar como princípio aplicável ao processo ético-disciplinar da OAB a figura da recontagem do prazo prescricional a partir do dia em que se declare sua interrupção (CP, art. 117, § 2º).
Estas as conclusões que levamos à apreciação da Presidência e da composição plenária do I TRIBUNAL DE ÉTICA E DISCIPLINA da Ordem dos Advogados do Brasil, Seccional de Santa Catarina, para o devido acatamento e deliberação, mesmo não tendo logrado êxito no desiderato a que Sua Senhoria o Presidente do I TED se propunha.
Florianópolis (SC), 17 de outubro de 2008.
Neltair Piccolotto OAB/SC 1.464

__________________

Lista de abreviaturas

CF = Constituição Federal

CCB = Código Civil Brasileiro

CP = Código Penal

CPC = Código de Processo Civil

EAOAB = Estatuto da Advocacia e da OAB

I TED = I Tribunal de Ética e Disciplina

OAB = Ordem dos Advogados do Brasil

TED = Tribunal de Ética e Disciplina
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