(In)Comunicabilidade da
Sentenca Penal no Processo

Administrativo Disciplinar

Elbert da Cruz Heuseler

Mestre em Direito da Administracdo Pablica
pela UGF. Professor de Direito Adminis-
trativo do CEPAD e no Curso de Poés-
Graduacdo em Direito Publico e Graduacao
em Direito da Universidade Estacio de Sa.

PROCEDIMENTO OU PROCESSO ADMINISTRATIVO?

Ao pretendermos estudar o tema acerca do processo adminis-
trativo disciplinar (PAD), deparamos com uma primeira necessida-
de, que é estabelecer o conceito de processo administrativo, de modo
que possamos ter uma nocao inicial de como se situa o tema na
doutrina, estabelecendo uma principiologia necesséaria ao nosso es-
tudo.

Entretanto, ao tentarmos conceituar o processo administrativo
lato sensu, nos deparamos com varias linhas de pensamento, prin-
cipalmente no sentido de nado aceitar a definicdo do tema como pro-
cesso, mas como procedimento. A controvérsia de conceitos no di-
reito brasileiro ja € muito antiga. No entanto, tomando uma ou outra
linha de conceituagdo, ndo podemos nos furtar de admitir que, em
ambos os casos, busca-se estabelecer a apuracdo de fatos que tém
relevancia para a Administragao.

Processo e procedimento sdo termos que remontam ao direito
romano. O termo processo advém do latim procedere, que signifi-
ca seguir adiante, ou seja, é o exercicio efetivo de uma atividade
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destinada a um determinado fim. Juridicamente, é a obtencdo da
protecdo juridica, mediante a intervencao de 6rgdos do Estado, para
a pacificagao das relagdes juridicas ja estabelecidas pelo direito ma-
terial." Por outro lado, o procedimento é a maneira e a forma com
que sdo desenvolvidos os atos do processo, conforme se pode
depreender do conceito firmado por Moreira Neto.

O tema da caracterizagdo do processo e de sua distincdo dos
institutos afins, como o procedimento, é objeto da Teoria Geral do
Processo. Esta, a partir da nogao do monopoélio da jurisdi¢ao (pressu-
posto do Estado de Direito), durante um certo periodo, considerou
interdependentes as nocdes de jurisdicdo e processo, pelo que nao
concebia jurisdicdo sem processo e vice-versa. Com isso, tinha-se
como conclusdo necesséria a idéia de que fora do exercicio da fun-
cao jurisdicional, ou seja, do Poder Judiciario, ndo poderia haver
processo, apenas procedimentos’.

A concepgao publicista do processo, em que a acao é tida
como direito independente do direito material, permitiu o desloca-
mento da preocupacdo cientifica com foco na jurisdi¢do para a pre-
ocupacao politico-social centrada na funcao estatal. De outro lado,
a nocao de processo como relacao juridica, no qual sao exercidos
poderes, 6nus, deveres e faculdades, libertou-o da perspectiva es-
treita de simples sucessdao ordenada de fatos. Essa nova postura teve
acolhida no Direito Administrativo, pois este, ja liberto da visao
dicotdmica: Administragdo x Administrado, passou a atentar para a
necessidade de aproximacdo entre sociedade e Estado. Também
percebeu que é necessario controlar o processo de realizacdo dos
atos administrativos, para que estes respeitem efetivamente as ga-
rantias e direitos dos cidadaos.

' Segundo DINAMARCO, "o processo € indispensavel a fungao jurisdicional exercida com vistas ao objetivo de
eliminar conflitos e fazer justica mediante a atuacio da vontade concreta da lei. E, por definicio, o instrumento
através do qual a jurisdi¢do opera (instrumento para a positivagao do poder)". (DINAMARCO, Candido Rangel e
outros. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 279).

2 "Procedimento é um encadeamento de atos, em que o antecedente é condicionante do conseqiente, convergentes
para um fim comum, guardando, embora, cada um deles, sua autonomia, conformando um processo no seu todo".
(MOREIRANETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 114).

3 Processo é uma operagdo por meio da qual se obtém a composicao da lide. SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras
Linhas de Direito Processual Civil. Sao Paulo: Saraiva, 1992, p. 11)
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O processo € um mecanismo de garantia, por isso sua nogao €
essencialmente teleologica, vinculada ao fim de todas as funcdes
estatais, que € o interesse pUblico. Assim, em sentido amplo, abran-
ge os instrumentos de que se utilizam os trés Poderes do Estado -
Judiciario, Legislativo e Executivo para a consecugdo de seus fins,
conforme ensina Di Pietro*. Cada qual, desempenhando fungées di-
versas, se utiliza de processo proprio, cuja fonte criadora é a propria
Constituicdo, sentido este que lhe confere a Teoria Geral do Proces-
so e, por isso mesmo, é o que deve ser levado em conta pelas de-
mais areas da técnica juridica. Pois é importante que exista no meio
juridico rigor conceitual. Até porque muitas sdao as impropriedades
do uso do termo "processo", tanto pela legislacdo, como pela prépria
doutrina, um exemplo é seu uso referindo-se aos autos processuais.

Visto que o processo esta presente em todos os poderes do
Estado, ndo esta nele a nota distintiva entre as funcées estatais, mas
nas proprias peculiaridades de cada funcdo. Desse modo, cabe ao
Direito Administrativo o estudo das peculiaridades da
processualidade administrativa, que se mostram na fungao adminis-
trativa, ndo no processo. A distingdo da mesma com relacado a fun-
cao legislativa é pacifica, pois a esta cabe editar leis e aquela cabe
sua execucdo. No entanto, com relacdo ao Judiciario e a Adminis-
tracao existem algumas dificuldades, pois diz-se que ambos cum-
prem a lei. Inclusive, diz-se que a Administracdo cumpre a lei de
oficio e o Judiciario, mediante o processo. Mas, se ambos atuam
através deste, ndo esta nele, como visto, a nota distintiva.

Para a distingao entre funcao administrativa e jurisdicional
igualmente foram propostos varios critérios: a) do fim, pelo qual a
jurisdicdo busca satisfazer o interesse das partes, enquanto a Admi-
nistracdo o interesse publico. Porém o carater pablico da primeira
demonstra que este também é seu fim; b) organico, pelo qual jurisdi-
cao € a atividade do Judiciario e administracao do Executivo. Toda-
via, ndo existe separacdo absoluta entre as fungées dos trés Poderes;
c) da unilateralidade, que existe na Administracdo, aliada a desi-
gualdade dos sujeitos, enquanto que na jurisdicao ha bilateralidade

* DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 1992, p. 343.
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e igualdade entre os mesmos. Entretanto a Administracdo também
pode figurar como parte interessada, quando tera tratamento paritario
com relagdo ao particular, tendo 6nus e deveres no processo; d) o da
inércia, que diz atuar a Administracdo de oficio e a jurisdicdo, ndo.
Porém, aquela também atua por provocacao.

Presentemente, considera-se que a distincdo reside em dois
pontos basicos, que caracterizam a fungdo jurisdicional, quais se-
jam: o carater substitutivo da mesma e seu escopo juridico de atua-
cao do direito, os quais ndo estdo presentes na Administracao®.

A relacdo processual estabelecida no exercicio da jurisdicao
é de natureza triangular, pois nela atuam as partes e o juiz. Aquelas
em condicdo de igualdade entre si, mas ndo com relagdo ao juiz,
que é estranho aos interesses das partes. O juiz atua sempre com
poder de sujeicao sobre as partes, que é legitimado pelas garantias
do devido processo legal, especialmente as do juiz natural, de inde-
pendéncia e imparcialidade. Porém, o caréter ptblico da jurisdicao
aponta a existéncia de um interesse pablico no seu exercicio e esse
é o escopo de atuacao do direito, de conferir eficacia e
obrigatoriedade ao ordenamento juridico do Estado. Isso especifica-
mente para que os conflitos sejam pacificados de modo justo, pois
sem justica ndo se sustenta a paz.

Na Administracdo a pacificagao de conflitos ndao é uma ques-
tdo central, o é a prestacao de servicos, a ordenacdo de atividades
privadas mediante o poder de policia, o fomento de atividades que
realizem o interesse publico e outras, mas ndao de forma a pacifica-
cao de conflitos. Por isso a Administracdo ndo é imparcial como o
juiz; é gestora do interesse publico e atua na defesa deste, embora
obedeca ao principio da igualdade ou isonomia. Desse modo, maior
é a importancia da adogao do processo no campo administrativo.

Dessa nocdo segue-se a de que partes sdao aqueles que estao
em estado de sujeicdo perante o juiz. Por isso, tem-se evitado usar
no processo administrativo o termo "parte". De forma especifica uti-
liza-se termos como licitantes, candidatos e contribuintes e, de modo

5 A jurisdicdo pode ser conceituada como "uma das fungdes do Estado, mediante a qual este se substitui aos titulares
dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a pacificagdo do conflito que os envolve, com justica"
DINAMARCO, Candido Rangel e outros. Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 129).

208 Revista da EMERJ, v. 11, n°41, 2008



genérico empregam-se as expressdes sujeitos ou interessados. Como
o primeiro vocabulo remete a nocdo de sujeito de direito subjetivo,
preferiu-se o segundo, que, alias, foi adotado pela Lei federal 9.784
de 1999.°

Diante de tais consideracdes, concluimos que no Direito Admi-
nistrativo o conceito de processo, tal qual é colocado pelos
processualistas, ndo poderia ter aplicabilidade, uma vez que a admi-
nistracao ndo detém jurisdicdo. Todavia, ndo nos parece dificil aceitar
que a expressdo processo administrativo esta amplamente aceita e
difundida no meio académico e no jurisprudencial, de tal sorte que o
proprio legislador adotou essa denominacao ao tratar especificamen-
te da matéria. Ademais, o préprio constituinte fez referéncia expressa
ao processo administrativo em alguns dispositivos, por exemplo: art.

% incisos LV, LXXII, "b", e 41 § 12, inciso Il, da CRFB.

Feitos estes esclarecimentos iniciais, optamos por adotar a
expressao processo administrativo, com todo respeito aos
processualistas, de modo a desenvolvermos o tema em consonan-
cia com a nomenclatura adotada na Constituicao da Republica e na
legislacdo infraconstitucional.

Isto posto, podemos conceituar o processo administrativo, em
sentido amplo, como "uma série de operagdes juridicas que prepa-
ram a edicdo do ato administrativo, permitindo que o Estado atinja
seus fins através da manifestacdo da Administracdo, quer expressa
espontaneamente, quer por iniciativa do administrado, funcionario
pUblico ou ndo".

O PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR (PAD)

Apresentado o primeiro conceito fundamental - de processo
administrativo - devemos agora ampliar o assunto, de forma que
alcancemos, por fim, o conceito do processo administrativo discipli-
nar. Para tanto, ha necessidade de superarmos um primeiro step, a
questdo disciplinar. Neste desiderato, ha algumas ponderacdes a
serem apresentadas.

© A Lein®9.784, de 29 de janeiro de 1999, dispde na sua ementa: "Regula o processo administrativo no dmbito da
Administragdo Pablica Federal".

7 CRETELLA JUNIOR, José. Direito Administrativo Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1987, v. I, p.271.
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A fim de manter a ordenagdo adequada do servigco publico e
para assegurar o cumprimento das obrigacdes por parte dos seus
agentes, é assegurado a Administracao o Poder Disciplinar, que vem
a ser o poder conferido a Administracdo para organizar-se interna-
mente, aplicando sanc¢ées e penalidades aos seus agentes por forca
de uma infracdo de carater funcional.

O Poder Disciplinar tem origem e razdo de ser no interesse e
na necessidade de aperfeicoamento progressivo do servico puabli-
co?, assegurando a ordem interna, a conduta de seus agentes e o
regime hierarquico.

A expressao "servidor pablico" abrange trés pessoas: a) o fun-
cionario publico, que é o servidor que titulariza um cargo, sob regi-
me estatutario; b) o empregado pablico, que é o servidor que titulariza
um emprego, sob um regime celetista diverso daquele empregado
na iniciativa privada; e o ¢) contratado em carater temporario, que é
aquele contratado diante de uma situagcdo excepcional de interesse
pUblico. Atualmente se tem optado por nominar de Agentes Admi-
nistrativos os antigos funcionarios publicos.

Todas as pessoas envolvidas na expressao "agentes publicos",
portanto, estardo sujeitas ao poder disciplinar da Administragdo. S6
serdo submetidas a sancdes, entretanto, quando a infragao for fun-
cional, ou seja, infragao relacionada com a atividade desenvolvida
pelo agente publico.

O exercicio do poder disciplinar é um ato discricionario, visto
que o administrador piblico, ao aplicar sangées, podera fazer um
juizo de valores’. No entanto, ndo ha discricionariedade ao decidir
pela apuragao da falta disciplinar, sob pena de cometimento do cri-
me de condescendéncia criminal®, o que n3o obriga, necessaria-
mente, a aplicacdo de uma punicao disciplinar ao servidor. Sempre

8 CAETANO, Marcello. Do poder disciplinar no direito administrativo portugués, 1932, p. 25, apud CRETELLA
JUNIOR, José. Direito Administrativo Brasileiro. Rio de Janeiro. Forense: 1 987, v. I, p. 283.

% Artigo 128, da Lei n®8.112/90 - Estatuto do Servidor PUblico da Unido: "Na aplicacdo das penalidades serdo
consideradas a natureza e a gravidade da infragdo cometida, os danos que dela provierem para o servigo publico,
as circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes funcionais".

19 Artigo 320, do Codigo Penal: " Deixar o funcionario, por indulgéncia, de responsabilizar subordinado que cometeu
infragdo no exercicio do cargo ou, quando |he falte competéncia, ndo levar o fato ao conhecimento da autoridade
competente: pena - detencdo, de 15 dias a 1 més, ou multa".
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que o administrador for decidir se sera ou ndo aplicada a sancao,
devera motiva-la de modo que se possa controlar a regularidade de
sua aplicagdo. Da mesma forma, o administrador que deixar de apli-
car sancao devera motivar a ndo-aplicacdo da mesma.

Para a consecugdo desses objetivos a Administracdo se vale
do processo administrativo disciplinar ou, mais comumente chama-
do, processo disciplinar, que é o instrumento pelo qual se busca a
tutela da hierarquia e disciplina no servico publico.

AS FINALIDADES DO PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR

Para que ocorra uma perfeita simetria com os ditames da Cons-
tituicdo, na apuragao das transgressoes disciplinares, devem ser ob-
servadas quatro finalidades basicas:

Em primeiro lugar, a punicdo é a nota caracterfstica da norma
juridica, haja vista que ndao ha que se falar em violagao de obriga-
cao sem se falar em sangdo. A sancao talvez seja o traco diacritico
quando confrontamos a norma de comportamento juridico com a
norma de comportamento ético. £ na realidade com a efetividade
da sangdo que se faz concretizar a norma juridica a situacdo ética
de fato. Entdo a punicdo é a propria sangcdo que esta disposta na
norma juridica e a primeira realizagcdo da conduta, como a conse-
quente punicdo, é a concretizagdo da norma juridica. O desejavel é
que ela funcionasse.

O desafio para o estudioso do direito era que a punicdo funcio-
nasse sem que a norma juridica fosse aplicada, sem precisar ser
lembrada; que os homens vivessem harmonicamente; e que as so-
lucdes dos conflitos, em especial aquelas heteronomas, proéprias ao
mundo do direito, ndo fossem necessarias. Mas, na realidade, as coisas
nao se passam assim. E é por isso que a forma mais excelsa de ma-
nifestacdo da norma juridica é a aplicagdo da sangdo e, no nosso
caso em particular, a aplicacdo da punicao disciplinar, que é a pri-
meira finalidade do processo administrativo disciplinar punitivo, ou
seja, ensejar a incidéncia da san¢do que esta, como natural, na proé-
pria preconizacdo da norma juridica.

Em segundo lugar, a punicao também preenche uma outra fi-
nalidade, a da satisfacdo social. Sabemos que as normas juridicas
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devem representar anseios da sociedade. A sociedade cria em de-
terminados momentos, em determinados espacos, padrées de com-
portamento aos quais faz com que sejam aderidas determinadas re-
acoes do ordenamento. A sancdo ou a punicao surge exatamente
como a satisfacdo que se da ao corpo social do qual foi emergente
aquela norma juridica. Assim, a segunda finalidade da apuracao dis-
ciplinar reside exatamente na satisfacdo que se da ao jurisdicionado,
ao administrado, aquele que é objeto da atividade da Administra-
cao.

Em terceiro lugar, a sancao deve também, no mundo da psi-
cologia, com reflexo no mundo do direito, funcionar como um pre-
ventivo. A propria existéncia da sancdo deve servir de licao para
que o comportamento ilicito ndo aconteca. E uma finalidade muito
mais recomendatéria do que sancionatéria, muito embora para a
sua infelicidade ha de ser muito mais sancionatoria.

E, por Gltimo lugar, a aplicacdo da sangao tem que haver com
o efeito que se pode denominar como educativo ou recuperador.
Deseja-se que com a aplicagdo da pena se crie naquele que come-
teu a lesdo e naqueles que ao seu lado gravitam, a idéia de que
aquela conduta foi inadequada e que ele deve se adequar a um pa-
drdo social e que, conseqlientemente, determinado padrao de com-
portamento deve ser evitado.

Essas sdo as quatro finalidades basicas de todas as apuracdes
de transgressoes disciplinares. O que efetivamente se conclui é que
a aplicacado de qualquer que seja a natureza da punigdo, se constitui
em uma constricio em direitos fundamentais da individualidade.

Todos esses quatro objetivos sao socialmente relevantes, mas
todos eles individualmente sao dolorosos. A cada dia verificamos
que a realidade do mundo do direito nado esta na realizacao do bem-
estar social, mas sim do bem-estar individual. E na virtualidade das
nossas realizagGes e de nossas aptidoes individuais que se situa o
ordenamento juridico. A busca da felicidade de cada um de nos é
mais importante do que a felicidade de todos em conjunto. Nesse
sentido, falta a sensibilidade de entender a natureza, anteriormente
apresentada, da necessidade de impor um castigo a um dos nossos
semelhantes.
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A SANCAO DISCIPLINAR

A sancdo no direito penal incide num dos bens, que ao lado do
direito a vida - direito supremo -, situa-se quase como tal, que é o da
liberdade. A liberdade do individuo tem a sua origem na propria ori-
gem do homem. Conseqtientemente, toda e qualquer medida de
restricao a liberdade se apresenta de forma dolorosa e o direito pe-
nal foi bastante sensivel a esse tema. Daf as escolas terem se apre-
sentado no curso do tempo sempre muito preocupadas em propor
solugdes juridicas que funcionem como alternativas a aplicacao de
penalidades restritivas de liberdade.

Sem nos alongarmos nessa tematica, é importante considerar que
a preocupagdo do operador do Direito Penal deve ser olhada pelos
estudiosos do Direito Administrativo da mesma forma, até porque, se
considerarmos a hip6tese de que s6 ha uma Ciéncia do Direito, de que
ela é Gnica, devemos ver que aquilo que é sustentaculo do Direito Pe-
nal deve ser também verificado aqui no Direito Administrativo.

Nesse sentido, devemos considerar que parece ser imprescin-
divel que tenhamos sempre a aplicacdo da sangdo como excecao. O
ideal é que o aparato sancionatério estatal ndo precise ser acionado.
A partir dessa consideragao basica, podemos sugerir quatro linhas de
principios que poderiam ser observados nos processos punitivos.

A insignificancia da ofensa, que é uma realidade no Direito
Penal, deve coexistir no Direito Administrativo, de maneira que o
administrador se convencga, neste caso, de que ndo compensa por a
maquina estatal em funcionamento. E claro que a primeira indaga-
cdo que se faz é em relagcdo ao afastamento do principio da legali-
dade, principio este que é fundamental, cardeal, de toda a atividade
da Administracdo Publica e como entdo nao aplicar todos os rigores
da lei pela simples razao da insignificancia da ameaga ou da lesado?
No mesmo sentido, como deixar de observar os principios da disci-
plina e da hierarquia em todos os ramos do servico publico e, em
especial, em relacdo aos militares, os quais, por oportuno, tém trata-
mento diferenciado na Constituicdo da Republica?" Pensamos que

""HEUSELER, Elbert da Cruz. Processo Administrativo Disciplinar Militar a luz dos Principios Constitucionais
edaLei n29.784, de 1999. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
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os principios, também fundamentais, da razoabilidade e da propor-
cionalidade que regem a atividade administrativa podem e devem
ser levados em consideracao.

O funcionamento da maquina estatal € um cometimento
indeclindvel e vinculativo, mas, ainda assim, observada a
razoabilidade e a proporcionalidade. Se o funcionamento punitivo
da maquina estatal ultrapassa em seus cursos ou em seus efeitos
aquilo que é a provocagao, é insensato deflagrar toda uma atividade
persecutoria que é o processo administrativo disciplinar para a paci-
ficacdao de um pequeno dano a administracdo, seja ela civil ou mes-
mo militar.

FUNDAMENTOS DA AUTONOMIA DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

Os estatutos dos servidores, de uma maneira geral, prevéem a
submissdao do servidor ao processo administrativo disciplinar em ra-
z3o do cometimento de uma conduta atentatéria aos deveres, proi-
bicdes, e genericamente do desrespeito a preceitos de natureza éti-
ca decorrentes, inclusive, de fatos apurados em processo penal. Por
isso, a hipotese de que um servidor acusado de ato que atente, por
exemplo, contra a lealdade a instituicdo em que serve'?, fato apura-
do implicitamente em processo penal, ndo poderia ser submetida ao
respectivo PAD, antes do transito em julgado de sentenca
condenatéria, o que implicaria admitir uma revogacao parcial da
legislacdo especifica disciplinar ou estabelecer uma incoeréncia e
uma contradicao.

Conforme exposto, nesse raciocinio, um ato que ndo é antiético
antes de uma sentenca é antiético depois da sentenca ou se admite
o raciocinio como iloégico ou a conclusdo atingira os fundamentos
da instituicdo dos Processos Administrativos Disciplinares.

Primeiro: o raciocinio é ilégico porque contraria o principio da
Logica de ndo contradicdo, segundo o qual uma coisa ndo pode ser
e ndo ser, a0 mesmo tempo. Segundo: atingird os fundamentos da
instituicdo dos Processos Disciplinares porque, para tornar-se l6gico

12 Art. 116, inciso Il, da Lei n©8.112/1990.
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tera de admitir que nao cabe ao Processo Disciplinar julgar o aspec-
to ético de condutas criminosas, mas ao juizo penal. Desse modo,
fica o juiz com a tarefa de dizer, pela gradacdo da pena, o que é e o
que ndo é ético. E, isso confirma a contradicdo essencial de impor
limites a instituicdo dos Processos Disciplinares, limites estes que
ndo estdo previstos nas normas que os fundamentam.

Nesta contradicdo fundamental, considera-se o PAD subordi-
nado ao processo penal. Em tal concepgdo, uma conduta criminosa
que atente contra dispositivo estatutario disciplinar, ndo é um fato
para o processo administrativo, antes do transito em julgado de uma
sentenca condenatoria.

Pressupbe-se como invalida a prova produzida no processo
administrativo acerca de fato tipico penal. O fato nao é visto em sua
materialidade, mas na sua formalidade processual penal, o que
corresponde a generalizacdo do principio de que ha sentencas pe-
nais que podem repercutir no processo administrativo.

Contudo, mesmo nas hipoteses em que se admite a repercus-
sao de uma sentenca judicial no processo administrativo, isto ndo é
feito para considera-lo ilegitimo e sim para temperar seus resulta-
dos, como se vé das proprias regras do processo penal. Em tal enten-
dimento, a juizo da autoridade competente, pode-se sobrestar a de-
cisdo final no processo administrativo, mas isto ndo serve de causa
para declarar improcedente a instauragdo e conclusao do processo.

Nesse sentido, vejamos o que Cretella Junior nos apresenta:

"Sem prejuizo do disposto no artigo anterior, a acdo para ressar-
cimento do dano podera ser proposta no juizo civel, contra o
autor do crime e, se for o caso, contra o responsavel civil”. (Art.
64 do Codigo de Processo Penal); "Intentada a acao penal, o juiz
da acao civil podera suspender o curso desta, até o julgamento
definitivo daquela." (Paragrafo Gnico do Art. 64 do CPP); "Nao
obstante a sentenga absolutéria no juizo criminal, a agao civil
podera ser proposta quando néo tiver sido, categoricamente,
reconhecida a inexisténcia material do fato”. (Art. 66 do CPP).
"Se o fato imputado ao funcionario for um sé e o julgado crimi-
nal negar a existéncia desse fato, ou negar a autoria atribuida
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ao funcionario, forcoso sera reconhecer o efeito daquele jul-
gado no civel, até mesmo em obediéncia a regra do art.
1.525 do Cédigo Civil" (RF 142/142); porque "ndo pode sub-
sistir a demissdo que teve por causa fato apurado em inqu-
érito administrativo e negado no processo penal" (RDA 27/
79); "se o fato que constitui ilicito administrativo é, ao mes-
mo tempo, ilicito penal, a decisdao do juiz criminal que de-
clara inexistente o fato, ou que o funcionario nao foi seu
autor, é valida na instidncia administrativa" (RDA 51/189 e
94/281)."3

SUBORDINACAO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO E
COMUNICABILIDADE DE INSTANCIAS

Nao se pode subordinar a instauragdo do PAD a fatos em apu-
ragdo em processo criminal, ou, ainda, aguardar a confirmacgao da
condenacao penal do acusado pelo transito em julgado da senten-
ca, pois se estaria subordinando o processo administrativo ao pro-
cesso penal.

Os Processos Administrativos Disciplinares sdao independen-
tes de acdes penais, podendo, entretanto, tornarem-se pecas a se-
rem utilizadas nas instrucées de processos criminais na Justica Cri-
minal, caso as acusac¢ées provadas e consideradas procedentes cons-
tituam ilicito penal. Entdo, como sera possivel conciliar a afirmacao
de que acusagdes que constituam ilicito penal possam ser provadas
e consideradas procedentes em PAD, com a tese de que o ato crimi-
noso so existira para os mesmos processos apds condenagao do acu-
sado no processo criminal?

A resposta a questdo acima podera nos levar a formalidade de
admitir que se instaurando uma acao penal antes ou durante o funcio-
namento de um PAD, nomeado para apurar o mesmo fato, o Disci-
plinar anula-se e deve-se aguardar pela prova do processo judicial.
Pois, isto, a mingua de disposicao legal, revela uma subordinagao
politica do processo administrativo ao processo penal e considera

3 (ApudCRETELLAJU NIOR, José. Pratica do Processo Administrativo. 32 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais
1999, p. 129).
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previamente invalida a prova que os Processos Disciplinares podem
produzir.

N&o sera por um atributo de verdade, real ou presumida, que
a prova processual penal tera supremacia sobre a prova do processo
administrativo.'

Como nao ha subordinacgdo legal'® e ndao ha subordinacao 16-
gica, a subordinacao tera de ser politica. Mas, a possibilidade desta
subordinacao deve ser examinada com atencdo ao pressuposto de
que o Processo Disciplinar, na maior parte dos casos, é um tribunal
ético.

O que atesta a vigéncia de um codigo ético é a probabilidade
de executar-se a reprovacdao de condutas convencional ou
estatutariamente indesejadas no grupo social:

(...) Toda ética efetivamente "vigente"- no sentido da Sociolo-
gia - costuma estar garantida, em consideravel grau, pela pro-
babilidade da reprovacdo, no caso da transgressao, isto é, de
maneira convencional. Por outro lado, nem todas as ordens
convencional ou juridicamente garantidas pretendem para si
(ou pelo menos nao necessariamente) o carater de normas éti-
cas. As segundas, que muitas vezes tém carater puramente
racional referente a fins, geralmente o fazem ainda muito
menos do que as primeiras. O problema de se uma represen-
tacdo de vigéncia normativa difundida entre muitas pessoas

4 A verdade, em geral, é a conformidade da nog&o ideolégica com a realidade; a crenca na percepgao desta
conformidade € a certeza. Ela é, portanto, um estado subjetivo da alma, podendo nio corresponder a verdade
objetiva. Certeza e verdade nem sempre coincidem: por vezes tem-se a certeza do que objetivamente € falso, por
vezes, duvida-se do que objetivamente é verdadeiro. E, a mesma verdade que aparece certa a uns, a outros parece
duvidosa, e, por vezes, até mesmo falsa a outros. MALATESTA, Nicola Framariano dei. A logica das provas em
matéria criminal. Trad. Paolo Capitano. Campinas: Bookseler, 1996, p. 21).

1> Independéncia das Instancias Administrativa e Penal. A rejeicdo de dentincia por insuficiéncia de provas ndo
impede a responsabilizacdo pelos mesmos fatos em instancia administrativa, uma vez que as instancias penal e
administrativa sdo independentes. Com esse entendimento, o Tribunal indeferiu mandado de seguranga impetrado
por ex-prefeito, que teve rejeitada a dentincia contra ele apresentada por crime de peculato, em que pretendia o
arquivamento da tomada de contas especial do TCU sobre os mesmos fatos. Precedente citado: MS 21.708-DF (DJU
de 18.5.2001) MS 23.625-DF, rel. Min. Mauricio Corréa, 8.11.2001. (MS-23625-STF). No mesmo sentido: Administrativo.
Mandado de Seguranca. Policial militar. Processo disciplinar. Instauragdo. Juizo administrativo. Desvinculagdo. A
instancia administrativa ndo esta vinculada ao Juizo Criminal, o que somente ocorre nas hipteses em que a absolvicio
criminal reconhecer a inexisténcia do fato ou negar a autoria do crime, ndo havendo quebra do principio de
inocéncia na formacgao de Juizo Administrativo em face do envolvimento do servidor em crime atentatério a dignidade
funcional(...). ROMS 9472/PB; Rel. Min. Vicente Leal, 16.5.2000. 62 Turma ST).
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pertence ou ndo ao dominio da "ética” (sendo em caso negati-
vo, "simples" convengao ou "simples" norma juridica) s6 pode
ser decidido, pela Sociologia empirica, com referéncia aque-
le conceito do "ético" que efetivamente é ou era valido no cir-
culo de pessoas em questao. (...)'°

Logo, se a conformidade formal da imputagao penal com a
prova processual, atestada na sentenca, for requisito para conside-
rar-se uma conduta antiética, entdo, intrinsecamente, ndao é mais o
desvalor ético que se julga, mas o desvalor juridico. Nesses casos,
os Processos Disciplinares ndo julgardo o fato em sua conformacao
ética, mas estardao limitados a homologar decisées judiciais que, for-
malmente, permitam considerar essa conformacao. Do que resulta-
ra uma nitida subordinacio de instancias.

Entretanto, a concessdo politica que se vé no sistema juridico
refere-se a comunicabilidade de instancias, que é um principio diverso
de subordinacao, tratando-se de interdependéncia e ndo de sujeicdo:

"Realmente, se o juizo administrativo decide uma coisa e o
juizo penal decide outra, em matéria de crime, tal disparidade
de solugcbes concorre para desacreditar um dos julgadores. Por
isso, melhor seria que, tratando-se de crime, o juizo adminis-
trativo, sobrestasse seu pronunciamento, aguardando a deci-
sdo do Poder Judiciario"."”

ASPECTOS DA COMUNICABILIDADE DE INSTANCIAS

A comunicabilidade de instancias pode levar a repercussao
do processo penal no processo administrativo, quando é negada por
aquele a existéncia ou a autoria do fato, mas nao serve para sujeitar
e impedir a realizacdo do processo administrativo.

Ainda, a comunicabilidade de instancias ndao condiciona o pro-
cesso administrativo a ponto de anular seus efeitos, exceto quando

1® (WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Trad. Regis Barbosa e
Karen Elsabe Barbosa, 3a ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1994. p. 22).

17 CRETELLA JUNIOR, José. Pratica do Processo Administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 1999. p.101.
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uma sentenca absolutéria categoricamente negar a existéncia do
fato ou a autoria imputada ao acusado pelo mesmo fato em proces-
so administrativo:

"somente a decisdo, na esfera criminal, sobre a negativa do
fato imputado, geraria ao funcionario pablico, demitido pela
dendncia da prética de peculato, o direito de pleitear o ser
reingresso no funcionalismo, voltando para o lugar de onde
fora alijado" (TJRS, em RT 412/367); "a decisao do juiz criminal
que declara que o funcionario ndo foi seu autor, é valida na
instdncia administrativa” (RF 94/281); "A absolvicao por inefi-
ciéncia da prova ndo tem influéncia igual a da absolvicao pela
inexisténcia material do fato, ou por ndo ter sido o funcionario
seu autor, no tocante a instidncia administrativa" (RDA 51/191);
"A absolvigdo, no processo criminal, ndo invalida, por si s6, a
demissao de funcionario, contra o qual ficou apurada infragao
disciplinar" (TFR, em RDA 77/206).

De qualquer modo, embora, no intuito de evitar decisdes con-
traditorias do Judiciario e do Executivo, se admita o sobrestamento
do processo administrativo no aguardo da decisdo judicial que po-
derd repercutir na decisdao administrativa, ndao ha norma legal que o
imponha:

(...) Tratando-se de policial excluido da Corporacao, a bem da
disciplina, e ap6s regular procedimento administrativo, a au-
toridade que praticou o ato se afigura competente para tal. As
instancias penal e administrativa sdo independentes entre si,
ndo havendo qualquer razdo para sobrestar o feito administra-
tivo no aguardo da decisao criminal. Recurso desprovido. (...)
(§T) - ROMS 11315/GO - D] 11/12/2000)

Resulta que ndo ha motivo legal ou juridico para que um pro-
cesso administrativo disciplinar, tenha sua instauragdo ou seu pros-

18 (/\pudCRETELLAJUNIOR, José. Pratica do Processo Administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999).
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seguimento subordinado a uma decisdao de processo criminal. Nem
milita em favor de tal tese a suposicdo de que, quando um fato é
objeto de acdo penal, a inexisténcia de sentenca condenatéria inibe
o processo administrativo em razao da presuncdo legal de inocén-
cia do acusado.

A presuncgao de inocéncia decorre do mandamento constitucio-
nal: "ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga condenatéria” (Art. 52, LVII, CF). Mas, "culpabilidade" é a
situacdo do agente que deve responder pela violacdo da lei penal '° .
Trata-se de enunciado de principio do processo penal. Nao atenta
contra essa garantia a instauracdo de processo administrativo para
apurar responsabilidade diversa que o mesmo fato enseja. Por isso,
é falso o entendimento de que, sem uma sentenca condenatéria,
fica impedido o processo administrativo para julgar a repercussao
moral de fato tipico penal, conforme vem assentando a jurisprudén-
cia.?

CONCLUSOES ACERCA DA COMUNICABILIDADE DE
INSTANCIAS

Constata-se que o principio da comunicabilidade de instanci-
as ndo motiva a autoridade administrativa a deixar de instaurar o

19 CRETELLA JUNIOR José. Comentarios a Constitui¢io Brasileira de 1988, volume I. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1990, p. 536)

20 Processo administrativo disciplinar. Demissdo do Servico pablico apés regular procedimento administrativo em
que suas regras especificas foram observadas. Insubordinagao do procedimento administrativo ao processo criminal.

Autonomia das responsabilidades civil, disciplinar e criminal e de suas respectivas sangées. Lein®1.711/52, art. 20,

e Decreto n® 59.310/66, art. 369.(Ementa) (...) "Alega o impetrante que ndo ficaram provadas a materialidade e
autoria da falta disciplinar; que o procedimento administrativo deveria ser suspenso enquanto ndo formalizada a
acusagdo na esfera criminal jd que ele se baseia em "pena de demissao no ilicito penal" e que houve cerceamento
da defesa por indeferimento de diligéncias que requereu." (...)"Indefiro o pedido no sentido de ser oficiado a Policia
Federal para que esta "informe em que fase se encontra o Inquérito Policial instaurado contra o impetrante, distribuido
a 2a Vara Federal da Circunscricdo de Sao Paulo", tendo em vista que sdo distintas as duas esferas de responsabilidade,

disciplinar e criminal.” (...) O impetrante subordina o inquérito administrativo ao processo criminal e seu desfecho
condenatério, quando sdo autbnomas a responsabilidade disciplinar e a criminal, e independentes as respectivas
sangdes, que podem coincidir ou ndo, sem que haja bis in idem, no caso da coincidéncia, Lein® 1.711, de 1952,

art. 200, Decreto n°59.310, de 1966, art. 369. Nao foi apontada eiva de ilegalidade no processo administrativo, nem
a autoridade que praticou o ato impugnado incompetente. (Ministro Paulo Brossard- Relator)(...)"Também a alegacao,

a pretensao de sustar a solugdo do processo administrativo a espera da solugao de eventual processo penal sobre o
mesmo fato ndo encontra nenhum respaldo na jurisprudéncia; pode vir a ter relevo, segundo decorre a contrario
sensu da jurisprudéncia consolidada na Simula 18, uma eventual absolvigcado, pelo mesmo fato material, no processo

criminal, mas disso se cogitard se e quando sobrevier essa absolvicdo."(Ministro Sepdlveda Pertence) - MS 20.947/
STFinRDA 178/41-42)
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respectivo Processo Administrativo Disciplinar quando um servidor
é acusado de ato criminoso que atenta contra a ética que deve pos-
suir no servico publico. Deve-se entender que ndo ha motivacao
para protelar a instauracdo e a conclusdo de processo administrati-
vo, mesmo quando aceito como obrigatério o sobrestamento por
coincidéncia de fato.

"O fato de ser obrigatério sobrestar a decisao até que a autorida-
de judiciaria competente se pronuncie sobre a existéncia de
crime, ndo significa que o procedimento disciplinar ndo seja
instaurado e ndo corra todos os seus tramites normais. O pro-
cesso administrativo, muito ao contrario, deve ter curso normal,
apenas a autoridade administrativa ndo proferira a decisao que
envolva reconhecimento de crime, antes de ser julgado, pelo
poder competente, se realmente houve tal ilicito”. *'

Dai, também, que a comunicabilidade de instancias pode le-
var a sobrestar a decisdo final em Processos Administrativos Disci-
plinares, mas, ndo motivando os dirigentes de organizagbes a dei-
xarem de instaura-los, ndo motiva a revogacao do procedimento
iniciado e exaurido.

2! Mandado de Seguranca. Punigao disciplinar. | - Auséncia de ilegalidade formal no contexto da punigao disciplinar.
Il - O procedimento disciplinar independe de inquérito de natureza penal. Mandado de Seguranga indeferido.
(Ementa) "Edson Francisco dos Santos insurge-se contra o ato do senhor Presidente da reptblica, datado de 26 de abril
do corrente ano, que o demitiu do cargo de Agente de Policia Federal, por auferir vantagens e proveitos pessoais,
em razdo das atribuicoes exercidas". (...) Pede concessdo da seguranca, para tornar sem efeito a demissao, sustando-
se o processo administrativo até final da decisao da esfera penal”(...)"Invoca, ainda em seu favor, a presungao de
inocéncia prevista no art. 5% inciso LVII, da Constituicdo da Reptblica, bem como garantia constitucional da estabilidade
(art. 41, §12). "O writ ndo comporta, de qualquer forma, deferimento. Se o descabimento ndo fosse evidente a vista
do transito e término exemplares do processo disciplinar, do ponto de vista legal, as teses de mérito por que se bate
a impetracdo tém escassa consisténcia. Com efeito, proclama-se de modo unissono a independéncia dos
procedimentos administrativo e criminal, nada havendo que condicione ou desautorize a conclusdo disciplinar
diante do desfecho - ou falta de desfecho - da questao penal: ainda quando a sentenca criminal resulte absolutoria,
o inquérito administrativo ndo se vé necessariamente destinado a terminar. O tema do cerceamento de defesa e da
presuncgdo de inocéncia segue a mesma trilha de quanto foi posto até agora: foi dado ao postulante participar do
processo, intervindo com advogado, e as diligéncias tidas como necessarias foram deferidas. Ao final do procedimento,
restou clara a incursdo do agente policial em transgressao disciplinar. Primando o feito administrativo, na espécie,
pela legalidade e pela garantia da ampla defesa, ndo ha como evocar o principio da inocéncia, presumida para
refutar suas conclusées. (Ministro Francisco Rezek - Relator) (MS 20.948/STF in RDA 178/43-44)

21 PEREIRA, Armando. Prética do processo administrativo. 2a edicdo. Rio de Janeiro: Fundagao Getalio Vargas.
1966 p. 9)

Revista da EMERJ, v. 11, n°41, 2008 221



Ainda assim, é de ressaltar que aguardar o transito em julgado
de sentenca penal para declarar os efeitos de um Processo Discipli-
nar, ndo é medida que resulte de imposicao legal. Sdo usuais deci-
soes judiciais determinando reingresso de funcionarios demitidos,
apo6s sentenca criminal que declara inexisténcia de fato ou negativa
de autoria. Mas, tais decisdes judiciais ndo cogitam de vicio de ori-
gem do processo administrativo ou do ato demissoério, porque uma
contradicdo entre decisdes penal e administrativa s6 tem relevo se e
quando sobrevier a absolvicdo criminal. E o que ensina a Jurispru-
déncia.?

Dai que nao sera ilegal ou sequer inaudita a demissao de um
servidor a bem do servico pUblico com base em PAD que apreciou
as implicacoes éticas de fato tipico penal. Embora permaneca a
possibilidade de reintegracao em decorréncia de sentenca criminal
que categoricamente declare a inexisténcia do fato ou negue a au-
toria imputada ao acusado, ndo age ilegalmente ou sem motivo a
autoridade que decide pela exclusao, especialmente se é elevada a
probabilidade de acerto e sao graves os motivos que ensejam a de-
cisdo.

Avaliadas as hipoteses de enquadramento de servidor piblico,
previstas nos respectivos diplomas legais, a doutrina e a jurisprudén-
cia, confirma-se que é plenamente possivel ser instaurado um pro-
cesso administrativo disciplinar, ainda que o fato em apuragao seja
objeto de apuracdo em processo criminal. Constata-se que o julga-
mento moral pode ser formulado e regularmente processado e con-
cluido, ndo havendo motivo, via de regra, para aguardar a conclu-
sdo de processo criminal ou, ainda, a repeticdo de processo admi-

22 "Negada a existéncia do fato, no juizo criminal, ndo subsiste a pena administrativa"(STF, em RDA 94/86); "somente
a decisdo, na esfera criminal, sobre a negativa do fato imputado, geraria ao funciondrio piblico, demitido pela
dentincia da prética de peculato, o direito de pleitear o seu reingresso no funcionalismo, voltando para o lugar de
onde fora alijado" (TJRS, em RT 412/367); "deve ser invalidada, com a conseqiiente reintegracdo do servidor, a
demissao fundada em prética de crime que veio a ser considerado inexistente pelo Judicidrio"(TFR 221/121) ); "A
absolvi¢do, no processo criminal, ndo invalida, por si s6, a demissdo de funcionario, contra o qual ficou apurada
infragcdo disciplinar'(TFR, em RDA 77/206).

(...) Também a alegacdo, a pretensdo de sustar a solugao do processo administrativo a espera da solugcao de eventual
processo penal sobre o mesmo fato ndo encontra nenhum respaldo na jurisprudéncia; pode vir a ter relevo, segundo
decorre a contrario sensu da jurisprudéncia consolidada na SGmula 18, uma eventual absolvigio, pelo mesmo fato
material, no processo criminal, mas disso se cogitard se e quando sobrevier essa absolvigao."(Ministro Septlveda
Pertence) - MS 20.947/STF in RDA 178/41-42) (antes citado).
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nistrativo eventualmente instaurado antes da decisao penal, de tal
sorte a admitir-se a pratica de um constrangimento ilegal que, de
outra forma, ndo se vé como ser alegado.

Verificou-se que ndo é vélida a tese de subordinacao do pro-
cesso administrativo ao processo criminal, segundo a qual um pro-
cesso administrativo ndo pode instaurar-se para apurar ato crimino-
so sem prévia condenacdo transitada em julgado no juizo penal.
Verificou-se, mais, que a jurisprudéncia e a doutrina sdo fartas em
exemplos de processos administrativos iniciados e encerrados antes
da conclusao de agGes penais, sem cogitar de ilegalidade do ato
administrativo.

Constatou-se que é admissivel a tese da comunicabilidade de
instancias, mas que isto deve ser detidamente avaliado a fim de nao
resvalar para a tese da subordinagdo, a qual pode inviabilizar o jul-
gamento ético de fatos que constituam crime, transformando os pro-
cessos disciplinares, nestes casos, em meras formalidades
homologatérias de decisdes judiciais. Nesse sentido, viu-se que a
comunicabilidade de instancias ndo leva a impugnar a instauracao
e conclusdo de processo administrativo, embora sirva para motivar
o sobrestamento de decisdes finais em processos administrativos que
julgam fatos tipicos penais. Mas, viu-se, também, que deixar de
sobrestar ndo constitui anomalia juridica, sendo legitimo e motivado
o ato demissionario. E, de tudo, conclui-se pela possibilidade de sub-
missao de servidor a processo disciplinar, antes do transito em julga-
do da sentenca criminal, sem que isso constitua uma ilegalidade,
especialmente quando é elevada a probabilidade de acerto da deci-

sao e sao graves 0s Motivos que a ensejam.g
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