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Resumo

O Processo Administrativo Disciplinar ¢ um instituto do Direito sobre o qual recai uma grande responsabilidade que sera a de julgar os
atos ilicitos praticados por um servidor publico na esfera dos Trés Poderes, sem qualquer influéncia do poder Judicidrio, uma vez que a
Administragdo tem total autonomia para a apurac@o das irregularidades porventura ocorridas. Obrigatoriamente, se houver a violagao de
condutas tipicamente penais, também sera instaurada a competente instru¢do penal para a averiguagdo e a apuracdo dos fatos, por meio
da aplicagdo das normas do Cddigo de Processo Penal brasileiro. Busca-se, por meio de estudo da doutrina, da jurisprudéncia e da norma
positivada estabelecer um liame de condutas e de procedimentos para que, se houver absolvigdo em uma esfera, esses efeitos se projetem em
outra. Claramente, percebe-se insuficiéncia de recursos técnicos, periciais disponiveis a Administrag@o para a apuragao de condutas funcionais
que violam normas dos estatutos que regem determinado 6rgao publico. A lei especifica 8.112/90 ¢ omissa em alguns casos como se vé adiante,
sendo necessaria constante intervencdo extralegal para a correta aplicacao do direito ao caso concreto, sendo eles: doutrina, jurisprudéncia e
principios ferais do Direito. Espera-se que, assim como ocorre na relagdo do Direito Civil com o Penal, onde a coisa julgada penal faz coisa
julgada civil, ocorra também na seara Administrativa. Busca-se tal objetivo, aplicando o Direito de forma plena e inequivoca, mantendo sempre
os principios basilares do Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Acao Penal. Processo Administrativo. Servidor Publico.
Abstract

The Disciplinary Administrative Process is an institute of law in which there is a great responsibility: judge the wrongful acts of a public
servant in the sphere of the three powers without any influence of the Judiciary, since the Administration has full autonomy to investigate the
irregularities. Mandatorily, if there is any violation of typically criminal behavior, the qualified penal instruction is established in order to
investigate facts by the application of rules of Brazilian Code of Criminal Procedure. Through the study of doctrine, jurisprudence and rule,
we aim to establish a bond of conduct and procedures, so that if there is absolution in any sphere, it can ban projected to another. We can
clearly realize the scarcity of technical resources and expertise available for the Administration to investigate functional behavior that violates
rules of statutes that conduct public agencies. The specific law 8.112/90 is silent in some cases, as seen below, requiring constant extralegal
intervention to the correct application of the law to concrete cases, which are doctrine, jurisprudence and feral principles of law. We hope that
as well as in the relation of Civil and Criminal law, where criminal res judicata makes civil res judicata, it also occurs in the Administrative
harvest. We aim at such goal, thereby applying the law fully and unequivocally, keeping the basic principles of the democratic state.

Keywords: Criminal Action. Administrative Procedure. Public Servant.

1 Introdugio do Processo Administrativo Disciplinar enquanto ndo ha

A influéncia do Direito Penal no ambito do Direito
Administrativo tem grande relevancia para toda a sociedade,
pois invade o que ¢ de mais precioso para o individuo, sua
liberdade, conjugada com o direito de exercer determinado
trabalho para o sustento proprio e, por vezes, de uma familia,
buscando manter a dignidade da pessoa humana.

Imbuido da preocupagdo com algumas dificuldades
nas quais os operadores do direito esbarram ao aplicar os
efeitos da absolvigdo penal ou a devido a desconsideracdo
por parte de alguns juizes, que aferroados na independéncia
das instancias, abstraem o poder de alcance de uma sobre a
outra, resolve-se trazer ao debate a presente situagao.

Pela leitura dos artigos 125 e 126 da Lei 8112/90
(BRASIL, 1990), pode-se abstrair alguns questionamentos
que a Lei sucinta duvidar: Ha a possibilidade de suspensdo

julgamento do mesmo fato no Processo Penal, assim como
ocorre no Processo Civil? O Processo Administrativo possui
meios eficientes, assim como dispde a Policia Técnica
Judiciaria, para desvendar os enigmas de um crime e/ou
infragdo disciplinar?

Essas situagdes sdo comuns tanto nas lides forenses,
quanto também nos procedimentos disciplinares, uma vez que
o poder-dever de punir encontra limites tragados pelo Direito
e pelos valores morais, devido as proprias caracteristicas do
Estado Democratico de Direito.

Nessa vanguarda, tem-se como ponto de equilibrio o
garantismo juridico que surge exatamente da observagao desse
cenario de descompasso entre as normas estatais ¢ 0 mundo
real de praticas autoritdrias nas atua¢des administrativas e
penais. A ideia ¢ aproximar essas duas realidades dispares,
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mas que ndo deveriam ser antagonicas. O garantismo visa,

entdo, unir a normatividade a efetividade. Na prelecdo de

Rangel (2011):
A teoria do garantismo penal defendida por Luigi Ferrajoli
¢ originaria de um movimento do uso alternativo do direito
nascido na Italia nos anos setenta por intermédio de juizes
do grupo Magistratura Democratica (dentre eles Ferrajoli),
sendo uma consequéncia da evolugdo historica dos direitos da
humanidade, que, hodiernamente, considera o acusado ndo como
objeto de investiga¢do estatal, mas sim como sujeito de direitos,
tutelado pelo Estado, que passa a ter o poder-dever de protegé-
lo, em qualquer fase do processo (investigatorio ou propriamente
punitivo). Segundo a férmula garantista, na producao das leis (e
também nas suas interpretacdes e aplica¢des), seus conteudos
materiais devem ser vinculados a principios e valores estampados
nas constituigdes dos estados democraticos em que vigorem.

Destaque-se que as bases conceituais do garantismo penal
subsidiam uma teoria geral do garantismo, aplicaveis, pois,
a todos os demais ramos do Direito, dentre eles o Direito
Administrativo Disciplinar, por sua proximidade com o
Direito Penal.

Tanto o Direito Penal, quanto o Administrativo, buscam
em seus independentes e autonomos procedimentos a busca da
verdade, para que em nome dela possam tipificar a infracdo,
com o objetivo de futura puni¢do, ou que da absolvigao surta
o devido efeito legal. Prima-se cada vez mais pela eficiéncia
da Administragdo Publica, e que esta seja alcangada da forma
mais transparente e inequivoca possivel.

Busca-se abordar as controvérsias, similaridades e
vicissitudes existentes na doutrina, jurisprudéncias e normas
positivadas para que o fim do Direito seja alcancado, qual seja
a pacifica¢ao social. Pretende-se trazer ao conhecimento do
leitor as linhas gerais do instituto do Processo Administrativo
disciplinar e a similaridade com possivel instauragdo da A¢ao
Penal paralela a apuragao dos fatos.

Assim, a teoria do garantismo juridico garante a
possibilidade de interpretagdo da norma estatutaria a luz
de principios penais basilares presentes na Carta Magna,
estabelecendo nova conexao entre o Direito Penal e o Direito
Administrativo Disciplinar. Para Dezan (2005, p.96):

Os principios e institutos de direito penal, secularmente

estudados e desenvolvidos, sdo plenamente aplicaveis ao direito

administrativo disciplinar, mormente quando direitos e garantias
fundamentais constitucionalmente qualificados sdo objetos de
relagdo juridica, formal e material, formada entre o Estado-
administragdo, no exercicio do poder disciplinar, e o servidor

publico acusado, em instrumento apuratério e punitivo, de
cometimento de falta grave ou média.

O estudo do tema baseou-se na abordagem qualitativa,
por meio de pesquisa bibliografica tedrica com levantamento
documental em leis que abordam o tema analisando,
doutrinas, pesquisas cientificas na area e jurisprudéncias. O
método de abordagem adotado foi o dialético, pois se elabora
uma conclusdo a partir de contradigdes, posicdes ¢ teses
contrapostas; o método de procedimento consubstanciou-se
de forma comparativa, evidenciando semelhangas e oposicdes
sobre o assunto.

2 Desenvolvimento

2.1 Processo e procedimento administrativo

Para que se possa adentrar ao estudo do Processo
Administrativo Disciplinar faz-se necessario estabelecer
algumas nogdes de conceituagdo sobre o tema, visando
diferenciar as varias formas processuais e procedimentais
de que trata o Direito brasileiro. Como se sabe, o Direito
Processual ¢ uma ciéncia autdbnoma no campo da dogmatica
juridica, sendo formada por principios proprios, decorrentes
da fun¢ao do processo, tendo este por objeto especifico.

Em face da classica dicotomia que divide o direito publico
e o privado, o direito processual claramente estd incluido
no primeiro, uma vez que governa a atividade jurisdicional
do Estado. Envolvendo-se as suas normas com a de todos
os demais campos do direito, suas raizes principalmente
prendem-se estreitamente ao tronco do direito constitucional.

Pepeu (2004, p.1), tece as seguintes consideragdes sobre
processo e procedimento:

De todas as conceituagdes existentes acerca de Processo e

Procedimento, existe uma equagdo simples que se pode aplicar:

[Procedimento (=rito) + Litigancia = Processo]. Da leitura atenta

da expressdao acima exposta, chega-se a algumas conclusdes:

a) existe procedimento sem processo; b) ndo existe processo

sem procedimento; e ¢) o elemento essencial caracterizador do

processo quer seja ele judicial ou administrativo ¢ a litigancia.

Dentre os diversos tipos de processo existente no direito positivo

patrio tais como o civil, o penal, o trabalhista, emerge nesta

exposicdo o Processo Administrativo Disciplinar que ¢ espécie
do género Processo Administrativo. (italico e negrito do autor).

O direito processual objetiva o sistema de principios e regras,

mediantes os quais se obtém a prestagdo jurisdicional do Estado,

necessarias a solucao de litigio entre os particulares ou entre

o Estado e estes. No entanto, o processo administrativo esta

previsto na CF em seu artigo 5°, LV, que dita: ‘aos litigantes,

em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral

sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com meios e
recursos a ela inerentes’.

Portanto, o processo administrativo € o ato que regula
todo o procedimento adotado pela Administracdo Publica,
seja ela direita ou indireta, desde que estes sejam devidamente
documentados, sejam eles de contratacdo ou de punigdo.
Dai a existéncia das varias espécies de Procedimento
Administrativo de puni¢gdo como: Processo Administrativo
do trabalho, de abastecimento e ao tabelamento de precos,
de direito urbanistico, de pesos e medidas, de infragdes de
transito, de vigilancia sanitaria, de infragdes contra a ordem
econdmica (COSTA, 1997).

A expressdo Processo Administrativo foi escolhida para
englobar os procedimentos adotados pela Administragao,
com intuito de registrar seus atos, o controle da conduta de
seus agentes ¢ administrados, a compatibiliza¢do do interesse
publico e privado, a outorga de direitos e a solugao de
controvérsias entre essa ¢ seus administrados e agentes.

O processo administrativo em linhas gerais, segundo
Gasparini (1995): pode versar sobre os mais diversos temas,
tratando da padronizagdo de um bem, a aplicagdo de uma
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penalidade, objetivar uma decisdo; encerrar uma dentincia e
até exigir um tributo.

Pode-se, entdo, inferir que o processo administrativo ¢
essencial para o bom andamento da maquina administrativa,
tendo, em linhas gerais, uma caracterizagdo latu senso
sobre este instituto do Direito, enquanto que o Processo
Administrativo Disciplinar ¢ tido por strictu senso, como se
vera adiante.

2.2 Do processo administrativo disciplinar

O processo administrativo ¢ uma Garantia Constitucional
aos cidaddos e foi regulamentado tardiamente pala Lei
9.784/99 (BRASIL, 1999), na Administragdo Publica Federal.
No ambito das administragdes Estadual e Municipal, seria
demasiadamente dificil pesquisar cada nuance de legislagdo
processual administrativa. Embora muitas das Leis Estaduais
¢ Municipais tragam basicamente em seu corpo, o que foi
regulamentado pela Lei Federal (PEPEU, 2008, p. 86).

E notério que muito se perdeu com a regulamentagio
tardia do assunto, uma vez que s6 ocorreu onze anos depois
da promulgagdo da Constitui¢do Federal de 1988 (BRASIL,
1988) e nove anos apos a criagdo do Estatuto do Servidor
Publico Civil da Unido - Lei 8112/90 (BRASIL, 1990).
Tem-se ai um longo periodo sem qualquer regulamentagao,
a qual permitia ao administrador agir discricionariamente em
seus atos os quais podiam levar a constantes procedimentos
despoticos. Os abusos e a arbitrariedade reinavam no ambito
da administracdo publica, muito foi revisto com relagdo a
essas praticas.

Dentre as varias nuances sobre Processo Administrativo,
destaca-se o processo que trata da questao disciplinar, quanto
a conduta do funciondrio publico ou a ele equiparado. A
medida, ora exemplificada, consta no ordenamento-mor, qual
seja a CF, que disciplina em seu artigo 41, § 1°, 1I:

Sdo estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores

nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de

concurso publico. §1° - o servidor publico estavel so6 perdera o

cargo:

[-]
I — mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada
ampla defesa (BRASIL, 1988).

A Constituicdo Federal traz garantias tanto aos seus
servidores, como o devido processo legal, o direito a
estabilidade bem como assegura a Sociedade a devida
apuragdo, inclusive com a perda do cargo publico aqueles
que se desvirtuam da sua fun¢@o, causando dano, tanto a
Administracdo quanto aos administrados.

2.2.1 Dos quesitos para a aplicabilidade formal do processo
administrativo disciplinar

Para a indubitdvel aplicagdo do procedimento
administrativo, além do respeito ao principio do contraditdrio
e da ampla defesa, ¢ necessario ter em mente que outros

vicios, sejam eles formais ou ndo, podem corroborar com a

PEREIRA JUNIOR, A.B.

inaplicabilidade do principio da eficiéncia, arrolada no artigo
37 da CF (BRASIL, 1988). A inobservancia a este tipo de
procedimento pode lesar tanto o Estado como o administrado.
Dessa forma, o processo deve ser compreendido, na visdo de
Bittencourt (2005, p.2), como:
Uma garantia de todo aquele que estd sendo acusado de uma
determinada falta. Nesse sentido, o servidor, acusado de uma
infracdo disciplinar, terd a oportunidade de apresentar a sua
defesa e comprovar suas alegagdes no desenvolvimento de um

processo administrativo. Este sera o ambiente adequado e idoneo
em que o acusado podera se defender.

Qualquer cidadao responsavel e comprometido com
os principios da moralidade e do interesse publico tem o
direito de formular denuncia contra servidores publicos, a ser
recebida desde que com a obediéncia dos quesitos legais de
admissibilidade que o Artigo 144 da Lei 8.112/90 dispde:

As dentincias sobre irregularidades serdo objetos de apuragdo,

desde que contenham a identificagdo e o enderego do denunciante

e sejam formuladas por escrito, confirmada a autenticidade
(BRASIL, 1990).

A dentncia para o ente federal devera estar em
conformidade com o artigo acima descrito, para que se instaure
sindicancia ou processo administrativo, sob pena de nulidade
do feito. Isto se deve, em respeito ao principio da legalidade e
a garantia do devido processo legal. Em consequéncia, ndo se
instaura feito disciplinar fundamentado em dentncia apocrifa
que ndo atenda os requisitos legais.

Ovilipéndio aesseartigo ¢ considerado vicio procedimental
originario, ensejando arquivamento do feito. O servidor
prejudicado podera ingressar em juizo pedindo trancamento
do processo, através de mandado de seguranca. Por outro
lado, se a Administracdo vislumbrar razodvel possibilidade
da existéncia dos fatos denunciados anonimamente podera
promover diligéncias e a partir de indicios coligidos nesse
trabalho, instaurar o processo, desvinculando-o totalmente da
infracdo an6nima.

O capitulo VIII da Lei 9784/99, nos artigos 22 a 25
(BRASIL, 1999) trata da forma, do tempo e lugar dos atos
do processo administrativo no ambito federal, ou seja, ha
requisitos formais que devem ser cumpridos, evitando-
se, assim, possiveis nulidades por vicios formais, dando ao
referido instituto um carater solene. Exige-se, portanto, que
o processo esteja situado no espago-tempo, considerando o
espaco a sede do 6rgdo responsavel pela apuragdo dos fatos; e
tempo o horario de expediente dos funcionarios constituidos
para a comissdo, que sera composta por trés servidores
estaveis, conforme previsdo do artigo 149 da Lei 8112/90.
Busca-se, assim, evitar qualquer prejuizo ao administrado
ou mesmo a Administragdo Publica, quando da alegacdo de
vicios formais.

2.3 A questao processual

Nao cabe aqui citarmos desnecessariamente todas as fases
de um Processo Administrativo Disciplinar, pois este ndo ¢ o
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escopo do trabalho, ademais, a legislacdo nao deixa duvidas
nessa questao.
Entretanto, a questdo da revisdo processual traz
nuances e teses contrarias sobre o tema. Estabelece sobre a
admissibilidade de proposi¢ao de revisdo processual a norma
do artigo 174 da Lei 8.212/90:
O processo disciplinar podera ser revisto, a qualquer tempo,
a pedido ou de oficio, quando se aduzirem fatos novos ou
circunstancias suscetiveis de justificar a inocéncia do punido ou
a inadequacdo da penalidade aplicada (BRASIL, 1990).

Neste diapasdo, entende-se que a revisdo administrativa
podera ocorrer ex officio ou a pedido do servidor ou de pessoa
da familia, caso o mesmo tenha falecido, ou esteja ausente ou
desaparecido. A legislagdo federal impde que na revisdo do
Processo Administrativo Disciplinar, sejam seguidos certos
requisitos para a revisdo, em que o O6nus da prova caiba ao
requerente; ¢ que da revisdo do Processo Disciplinar ndo caiba
agravamento da penalidade. E a vedagio da reformatio in pejus,
que, a contrario senso, ¢ possivel desde que seguidos alguns
pressupostos no Processo Administrativo dito ordinario.

Quanto a revisdo judicial esta sera sempre possivel,
desde que ndo decorrido o prazo prescricional ou decadencial
cabivel para a agdo em comento. Estabelece-se que o recurso
interposto devera ser analisado por comissdo processante
composta por servidores distintos daqueles do feito ordinario.
A decisdo administrativa, pelo fato do Brasil ndo seguir
o sistema do contencioso administrativo, ndo tem o que ¢
denominado no direito anglo-americano de final enforcing
power o que, muitos autores chamam de coisa julgada
administrativa no ordenamento juridico patrio.

Em sentido diametralmente oposto, Pepeu (2004: 2),
discorda do entendimento de que no Brasil ndo existe coisa
julgada administrativa e assevera:
de se rever, de oficio ou por provocagdo, o ato em seara
administrativa ¢ verdadeira coisa julgada administrativa”.

“A impossibilidade

Neste diapasdo, cita o Procurador do Estado do Rio de
Janeiro Sérgio Ferraz:

A coisa julgada administrativa: apresentagdo do tema. A
transposicdo de tais consideracgdes, para o ambito do processo
administrativo, deflagra nuances das mais interessantes. Anote-
se, em primeiro lugar, que a propria idéia de coisa julgada
administrativa sempre foi um puctum dolens. E ndo so porque a
final enforcing power da decisao tltima da Administragdo sempre
fosse meramente relativa, eis que, em nosso sistema juridico,
invariavelmente se apresenta possivel promover seu reexame em
sede jurisdicional. Além dessa consideragao, invariavelmente se
proclamou uma possibilidade ampla, mas com limites, de auto-
revisdo do ato administrativo, como ainda um dever irrestrito
de sua anulagdo permanecendo em aberto o debate quanto aos
limites da convalidagdo e sanecamento do ato administrativo.
Claro estd que, num panorama de tal dimensdo, ndo s6 descabe
falar em coisa julgada administrativa, como até mesmo de pouca
utilidade se revela o conceito de preclusdo que, quando muito,
s6 incidiria contra o requerente do processo administrativo
(SUNFELD et al., 2002, p. 29).

Portanto, segundo os estudiosos acima elencados, ¢
possivel a utilizagdo do termo “coisa julgada administrativa”

no direito positivo nacional abarcando esta expressdo a
impossibilidade de se rever de oficio ou por provocacao o ato
administrativo por parte da administracdo publica, fazendo
ressalva aos atos nulos que jamais se convalidam.

2.4 Acdo penal e suas similitudes - responsabilidade do
servidor infrator

O artigo 121 da Lei 8.112/90 expde claramente que o
servidor publico responde civil, penal e administrativamente
pelo exercicio irregular de suas fungdes. Deste ponto pode-se
inferir que ha uma clara autonomia das matérias, haja vista
a presenca do conectivo “e”, que em carater aditivo, impde
e respalda o carater independente das searas. A sobredita
autonomia se afirma no artigo 125 do mesmo diploma legal,
“As sang0es civis, penais e administrativas poderao cumular-
se, sendo independentes entre si” (BRASIL, 1990).

Pela responsabilidade civil, entende-se o ato doloso ou
culposo, comissivo ou omissivo do servidor que cause dano
ao erario ou a terceiros. Da responsabilidade penal abrange
os crimes ou contravencdes realizadas por servidores no
ato de suas fungdes ou em razdo delas. Para a aplicacdo
responsabilidade administrativa, segundo Oliveira (2005, p.
39), basta o servidor agir de forma omissiva ou comissiva no
desempenho de cargo ou fungao.

[...] ilicito € o comportamento contrario aquele qstabelecido

pela norma juridica, que ¢ pressuposto da sangdo. E a conduta

contraria a devida. E o antijuridico. Neste sentido, ilicitude e

antijuridicidade sdo sinonimos e confundem-se num mesmo

conceito, de univoco conteudo.

Lei n® 8.112, de 11/12/90 - Art. 121. O servidor responde civil,

penal e administrativamente pelo exercicio irregular de suas

atribuicdes.

Observa-se que no Codigo Civil o ilicito possui defini¢do
genérica: Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo
voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito. Acarreta para o servidor o dever de indenizar, nido
tendo, portanto carater punitivo.

O ilicito penal ¢ a conduta descrita no Codigo Penal (e leis
especiais), acarretando responsabilizagdo pessoal do agente,
com indole punitiva apuravel em ritos previstos no Codigo
de Processo Penal. O ilicito administrativo-disciplinar por
sua vez ¢ a conduta contraria aos dispositivos estatutarios
praticados como atos funcionais pelo servidor.

2.4.1 Autonomia das matérias

Esta independéncia ou autonomia das esferas penais
¢ administrativas vé-se pelo artigo 126 da mesma norma,
que ndo ¢ absoluta, pois traz claramente exposta a conexao
das searas: “Art. 126. A responsabilidade administrativa do
servidor sera afastada no caso de absolvigdo criminal que
negue a existéncia do fato ou sua autoria” (BRASIL, 1990),
pode-se inferir que apesar da independéncia das materiais,
ha, em certos casos, obrigatoriedade de conex@o das decisdes
judicial penal e administrativa. Assunto tema principal deste
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trabalho.

Considerando que o titulo do trabalho possa levar a ideia
de abordar os crimes praticados pelo servidor publico, em
sua dimensdo Penal, (crimes contra a administragdo publica
dos art. 312 a 326 do CP (BRASIL, 1984) e os crimes contra
a ordem tributaria do art. 3° da Lei n° 8.137, de 27/12/90,
(BRASIL, 1990) abuso de autoridade, conforme definidos nos
art. 3°e 4°da Lein®4.898, de 09/12/65.), esse ndo € o objetivo,
tratar-se-4, segundo Teixeira, (2010, p.70) apenas nos aspectos
em que estes tiverem reflexo no mundo processual disciplinar.

Os atos funcionais cometidos por servidor que podem ser
considerados crimes ndo serdo administrativamente apurados
como tal - como crimes - em fungdo da independéncia das
instancias, da harmonia entre os Poderes e das competéncias
exclusivas de cada Poder. Nao se aceita que uma comissao
disciplinar, no termo de indiciagao ou no relatorio de um processo
administrativo disciplinar, enquadre o ato funcional infracional
que também configura crime no dispositivo da lei penal, sob
pena de sobrestar a instdncia administrativa até a manifestagdo
definitiva da sede penal, exclusivamente competente para tal.
Mas isso ndo significa que tais atos restem impunes na sede
administrativa. Ao contrario, se o ato associado ao exercicio
do cargo publico comporta tal gravidade e reprovabilidade
social a ponto de configurar crime, também configurara ilicito
administrativo disciplinar e, dentro dessa defini¢do ¢ com o
devido processo legal da Lei n°® 8.112, de 11/12/90, é que sera
administrativamente apurado e, se for o caso, penalizado, com
enquadramento em algum dos incisos dos arts. 116, 117 ou 132
dessa Lei (grifo nosso).

Apesar de a independéncia das instdncias Penal e
Administrativa estar clara no ordenamento juridico, ndo se
arrazoa a interferéncia do ambito Penal na competéncia da
Comissao designada para a apuragdo do fato administrativo.
Obviamente, havendo crime na conduta do servidor publico
ou pessoa a ele equiparada, cabe a Administragdo ou a quem
de direito a comunicagdo do fato a autoridade judiciaria.

2.4.2 Tipificaciio e enquadramentos de condutas

A Lei n. 8.112/90, o chamado Regime Juridico Unico da
esfera federal, refere-se a tipificagdo da falta disciplinar no
artigo 161, in verbis: “Tipificada a infragdo disciplinar, sera
formulada a indicia¢do do servidor, com a especifica¢do dos
fatos a ele imputados e das respectivas provas” (BRASIL,
1990).

O legislador foi infeliz na redacdo desse artigo, tanto
quanto foi impreciso em outros dispositivos da mesma Lei. E,
pode-se dizer que acabou, por efeito em cascata, estendendo
a confusdo — e instabilidade - a Estados e Municipios, que na
verdade fizeram uma compilagdo dos preceitos normativos,
adaptando-os aos respectivos contextos em que estdo
inseridos.

Na linguagem técnico-juridica, todavia, como em outros
ramos da ciéncia, as palavras ganham sentido especifico. O
verbo tipificar significa tornar tipico, ou seja, caracterizar
determinada coisa ou agdo como um tipo, estabelecendo uma
relagdo com um modelo pré-existente. No campo juridico-
penal, por essa linha semantica, surgiu a figura da tipicidade,
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que, no dizer do classico mestre (PEREIRA, 2007, p. 129),
¢ “a qualidade de um fato que abrange todos os elementos
da definigdo legal de um delito”. A tipificag@o, portanto, esta
relacionada a caracterizagdo de uma conduta de acordo com
o tipo (modelo, espécie) delineado na lei penal. Defendendo
a atipicidade como regente do processo administrativo
disciplinar, Cretella Janior (1998, p.79-80), adunou:
A falta disciplinar ¢ atipica; a infragdo penal ¢ tipica. (...) O
poder disciplinar ¢, em tese, discricionario. Nao vinculam os
pressupostos de antecedéncia da lei na determinacao da falta ou
da sangdo. Nao se aplica a instancia administrativa o principio
da reserva legal que domina, regularmente, a doutrina em lei
penal (nullum crimen, nulla poena sine lege). Nao ha, em
matéria disciplinar, a exigéncia de verificagdo legal da falta que
se caracteriza, in genere, como violagdo dos deveres funcionais,

a serem explicitados em atos regulamentares ou administrativos
(Italico e parénteses no original).

Portanto, pode-se inferir que a infracdo cometida pelo
servidor publico sabidamente ¢ atipica, deve-se fazer a
leitura como enquadramento por aproximagdo na norma
geral disciplinar. Obviamente, o legislador ndo pode prever
em tipos, todas as possibilidades de incorre¢des na conduta
funcional dos servidores publicos. Qualquer tentativa nesse
sentido resultaria em um trabalho de tanto folego quanto a
producdo de um novissimo dicionario.

No que diz respeito em relagdo do direito penal com o
processo disciplinar, ndo ha que se falar em tipificagdo de
faltas disciplinares. Neste sentido, Alves (2006: p. 3) afirma:

[...] o rol de condutas marginais no servigo publico ¢ de tal ordem

amplo que nenhum exercicio de criatividade esgotaria o campo

da previsdo. Os fatos seriam sempre mais ricos que a producdo
legislativa. Por isso, os servidores publicos estdo vinculados

a regras gerais de conduta, exemplificativas, suscetiveis de

enquadramento a partir do confronto com principios gerais do

direito, com os principios inerentes ao processo disciplinar e,

especialmente, os principios tragados como fundamentais ao

exercicio da fun¢do publica, postos com relevo no artigo 37,
caput, da Carta Politica.

Também pela atipicidade do ilicito disciplinar, Di Pietro
(2005, p.265):

No direito administrativo prevalece a atipicidade. Sdo muito
poucas as infragdes descritas na lei, como ocorre com o abandono
de cargo. A maior parte delas fica sujeita a discricionariedade
administrativa diante de cada caso concreto; é a autoridade
julgadora que vai enquadrar o ilicito como ‘falta grave’,
‘procedimento irregular’, ‘ineficiéncia no servigo’, incontinéncia
publica’, ou outras infragdes previstas de modo indefinido
na legislagdo estatutdria. Para esse fim, deve ser levada em
consideracdo a gravidade do ilicito e as conseqiiéncias para o
Servico.

Para que se compreenda o que foi dito, deve-se observar a
diferencaderedagaoentretipos penaiseasnormasdisciplinares.
Enquanto que no diploma penal o tipo vem descrito de forma
minudente, fechada; nos estatutos disciplinares a referéncia
sera aberta, abrangente. Percebe-se claramente o que se
propde a expor no artigo 117 da Lei n® 8.112/90: Ao servidor
¢ proibido: [...] XV — promover manifestacdo de apreco ou
desapre¢o no recinto da reparticdo.” Como se vé nao ha
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qualquer detalhe para aferimento. E uma redagio genérica,
que ndo faz qualquer mengdo a um tipo especifico como se
v€ no ordenamento penal, a exemplo temos no artigo 121 do
Decreto-Lei 2.848/43 — Codigo Penal (CP): “matar alguém”.
Percebe-se que nao ha como abranger esta conduta, ela se
apresenta fechada, ndo da qualquer margem a subjetividade.
Reafirmando o sobredito, Gasparini (1995, p.98) assevera:
“As faltas disciplinares ndo sdo objeto de tipificacdo. Elas
sdo enquadradas, ajustadas, aproximadas do plano geral
tracado nos estatutos”. Neste sentido, a motivag@o, por ser
principio do processo administrativo, deve acompanhar esse
enquadramento, como garantia ao imputado e como seguranga
a propria Administrag@o, que ndo podera ter confundida a sua
atividade de controle com medidas que beirdo a arbitrariedade.
doutrinadores,
embasados no direito comparado, em que se pese o Direto

Em  contrario senso, modernos

Portugués e Espanhol, asseguram que ha tipicidade no
Direito Administrativo brasileiro, Osoério (2005, p. 18-19)
representando a corrente doutrindria moderna, ndo teve
duvida em confirmar a necessidade da aplicacdo da teoria da
tipicidade no direito administrativo:

Sem embargo, a teoria da tipicidade ¢ um fenémeno peculiar
ao direito, sem uma necessaria vinculagdo com a idéia de tipos
penais. Dai porque, naturalmente, os tipos entram no campo
administrativo, desempenhando determinadas fungdes. (...) O
principio da tipicidade das infragdes administrativas, decorre
genericamente, do principio da legalidade, vale dizer, da garantia
de que ‘ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei’ (art. 5°, 11, da CF/88), sendo que
a Administragdo Publica, ademais, estd submetida a exigéncia
de legalidade administrativa (art. 37, caput, CF/88), o que
implica necessaria tipicidade permissiva para elaborar modelos
de contas proibidas e sanciona-los. Além disso, a garantia de
que as infragdes estejam previamente tipificadas em normas
sancionadoras integra, por certo, o devido processo legal da
atividade sancionatoria do Estado (art. 5°, LIV, CF/88), visto que
sem a tipificagdo do comportamento proibido resulta violada a
seguranga juridica da pessoa humana, que se expde ao risco de
proibicdes arbitrarias e dissonantes dos comandos legais (Aspas,
italico e parénteses no original).

Esses posicionamentos construidos por ilustres juristas
no passado e que, infelizmente ndo foram atualizados, sdo
anteriores a promulgacdo da atual Constituicdo Federal que
constitucionalizou o Direito Administrativo, por for¢a do
artigo 37, da CF, e partem do equivoco da lei para justificarem
a aceitacdo de uma acusac@o genérica, vaga e aberta.

Para tanto, por mais que se tente igualar a conduta
violadora de normas executadas pelo servidor publico, esta
jamais podera ser tipificada, pois, a tipificagdo ndo pode
dar ensejo a subjetividade, deve ser clara e objetiva. Como
se afirmou nas primeiras linhas, a conduta para ser tipica ¢
necessaria se ater a uma série de requisitos como expoe Capes
(2003, p. 173) ao definir tipicidade:

Consiste na descrigdo abstrata da conduta humana feita

pormenorizadamente pela lei penal e correspondente a um

fato criminoso (tipo incriminador). O tipo é, portanto, como

um molde criado pela lei, em que esta descrito o crime com
todos os seus elementos, de modo que as pessoas sabem que s

cometerdo algum delito se vierem a realizar uma conduta idéntica
a constante no modelo penal.

Portanto, a generalidade da descrigdo tipica elimina a sua
propria razdo de existir, criando inseguran¢a no meio social
e violando o principio da reserva legal. Nao ha propriamente
um tipo, quando se castiga todo o ato contrario a revolugao,
ou conduta contraria aos interesses comuns. Assim, diante do
conceito de tipicidade trazida e trabalhada pelos penalistas,
e analisando as proposi¢des das duas correntes, ndo ha
como negar que, por mais contradi¢des que se possa trazer a
discussdo, as condutas violadoras de normas administrativas
jamais poderdo ser consideradas tipicas.

2.5 Da conduta do servidor infrator

O cometimento de infracdo pelo servidor publico
que o obriga a responder a processo administrativo
disciplinar ou sindicancia, devidamente processados por
comissdo de trés servidores estaveis, na conformidade dos
procedimentos ja definidos anteriormente, em cujo término
ao agente transgressor poderdo ser aplicadas as penalidades
administrativas previstas no estatuto do funcionalismo, quais
sejam, adverténcia, suspensao, demissao, entre outros.
portanto,
administrativa, que concerne ao vinculo entre o Estado-
Administracdo e seu servidor e cujo objetivo ¢ preservar a
regularidade do servigo publico e a disciplina funcional. A

Entende-se, como responsabilidade

seu turno, o cometimento de crimes contra a Administragao
Publica sujeita o funcionario delinquente a responder a
processos penais perante o Poder Judiciario, instaurados a
requerimento do Ministério Publico mediante o oferecimento
de denuncia, cujos atos e formalidades sdo regrados no Codigo
de Processo Penal (CPP), processados por um juiz de direito
ou Tribunal competente, em cujo final podera ser imposta a
pena estabelecida no CP ou legislagdo repressiva especial
pertinente, inclusive a privagao de liberdade ou a restri¢do de
direitos. E a responsabilidade criminal (MELO, 2005).

A questdo a ser levantada ndo questiona a independéncia
das instancias criminal e processual e ainda administrativa,
porém ¢ necessaria reflexdo sobre conexdo material das
condutas, Cretella Jinior (1978), posiciona-se a respeito:

[...] no caso de o ilicito administrativo também constituir

infragdo penal, o servidor serd processado nas duas instancias

administrativa e criminal simultanea e/ou independentemente,

podendo ser absolvido ou condenado em ambas ou julgado
culpado em uma e inocentado em outra.

E certa a posi¢do do doutrinador, quanto & aplicacio das
disciplinas. Ndo se vislumbra discutir independéncia das
searas. Busca-se a interdisciplinaridade, ou seja, uma norma
completando a outra, cobrindo lacunas e nao as abrindo mais,
dando efetividade e eficiéncia ao poder publico. E evidente
que com a divergéncia da matéria se crie mais problema do
que solugd@o. A proposigdo entdo € que puni¢do administrativa
seja posterior a acao penal transitada em julgado, assim como
na agdo penal deve-se buscar a verdade real e ndo a aparente,
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caso haja a antecipagdo da punicao administrativa.

2.5.1. Ac¢do criminal no processo administrativo

Observa-se que durante a explanagdo anterior houve a
preocupacdo em deixar expresso que as instancias, mesmo
independentes se imbricam, influenciando uma sobre a outra
se os fatos forem os mesmos.

A inseguranca juridica ndo pode ser suportada pela
sociedade, pois a punigdo pela quebra do pacto social s6 deve
ser dirigida ao infrator, realizador de ilicitos. Caracterizada a
auséncia de delito, apurado em uma das instancias, por suposto
que havera a necessaria e justa radiagdo destes mesmos efeitos
para as demais, pois o Estado ndo possui a faculdade de punir
o servidor que ndo ¢ devasso ou que ndo praticou o ato ilicito
previsto em lei.

Seguindo na critica a indeterminag@o conceitual dos tipos
disciplinares, agressora também do principio da seguranga
juridica, nos valemos das ltcidas ligdes a seguir. Torres (2001,
p-133) pontua:

[...] e um direito sera definido como ‘seguro’ quando dele

possa decorrer previsibilidade, pela certeza, previsibilidade,

legalidade, respeito a hierarquia normativa e publicidade, e

quando fique garantida a isonomia, a irretroatividade do nao

favoravel, ¢ a interdi¢do da arbitrariedade. Com isso, figuram

como inteiramente incompativeis atuagdes discricionarias da
Administra¢ao, bem como o uso de conceitos indeterminados.

O Ministro Gilmar Ferreira Mendes (1999, p.39-40)
pontua:

O principio da seguranga juridica, elemento fundamental do

Estado de Direito, exige que as normas restritivas sejam dotadas

de clareza e precisao, permitindo que o eventual atingido possa

identificar a nova situacdo juridica e as conseqiiéncias que

dela decorrem. Portanto, clareza e determinagdo significam
cognoscibilidade dos propositos do legislador.

Mesmo separadas as duas searas do Direito, Penal e
Administrativa, elas se comunicam. Porquanto, uma influencia
a outra, ndo sendo as mesmas divorciadas, pois quando se
estuda autoria e se adentra em fatos idénticos, ha o devido e
necessario contato das instancias, com os reflexos legais que a
seguranca juridica exige em cada caso.

Exatamente em nome da legalidade e da seguranca juridica
¢ que se devem estudar os efeitos da decisdo penal quando
ela nega a autoria do fato, mas sua parte dispositiva, final,
deixa registrado que a respectiva absolvigdo foi decorrente da
insuficiéncia de provas, normas previstas no artigo 386, VI do
CPP. “Art. 386 - O juiz absolvera o réu, mencionando a causa
na parte dispositiva, desde que reconhega: [...] VI - ndo existir
prova suficiente para a condenagao”.

E com seguranga que a maioria doutrinéria e jurisprudencial
acompanha o entendimento de que se a sentenca absolver o
réu por ndo existir prova suficiente para a condenacdo, em
sua parte dispositiva, na forma do artigo 386, VI do CPP, a
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instancia administrativa no esta obrigada a acompanhar esta
esteira, em razao da falta de prova ndo negar a autoria e nem o
fato conforme o artigo 126 da Lei 8.112/90.
Quanto a isto ndo discrepa a jurisprudéncia dominante
Vidigal (1998, p.116):
Administrativo. Servidor Publico. Absolvigdo. Criminal por
falta de prova. Continuagdo do procedimento administrativo.
Demissao. Legalidade.
1. A absolvigdo baseada no artigo 386, VI do CPP (por
insuficiéncia probatéria) independe da existéncia do fato ou da
sua autoria, ndo vinculando, destarte, a via administrativa.
2. Sugerida a penalidade pelo Conselho Superior de Policia, apds
regular procedimento administrativo, valido ¢ o ato de demisséo.
3. Recurso ndo provido (ROMS n° 8229/RS, 5* T., DJ de
19/10/98).

Estas decisdes ndo sdo unicas em fixar que a absolvigao
no Juizo Criminal por insuficiéncia de prova ndo vincula a
instdncia administrativa. Nenhum dos julgados declinados
enfrentou a hipotese que se discute, que € justamente quando
a instancia criminal afasta a autoria na fundamentagdo da
senten¢a, concluindo, todavia, em sua parte dispositiva a
insuficiéncia de provas.

Diante da discussdo surge a seguinte pergunta: havera
ou ndo reflexo e vinculagdo na instdncia administrativa?
Existindo a negativa de autoria na fundamentacdo da sentenga
penal, mas na parte dispositiva o magistrado se socorre da falta
de provas, sera conveniente ocorréncia da devida radiagdo na
instancia administrativa, tendo a for¢a motriz de reverter a
demissdo ou outra punicdo, se os fatos averiguados forem os
mesmos.

Em homenagem a presuncdo de inocéncia, principio
consagrado no texto constitucional, ratifica-se a maxima
juridica de que o dnus da prova incumbe a quem acusa. Como
consta nos Pareceres da AGU:

8. [...] E reiterada a orientagio normativa firmada por esta
Institui¢do, no sentido de que o 6nus da prova, em tema de
processo disciplinar, incumbe a administragao.'
Ementa: [...] Incumbe a administragdo apurar as irregularidades
verificadas no servigo publico e demonstrar a culpabilidade do
servidor, proporcionando seguro juizo de valor sobre a verdade
dos fatos. Na davida sobre a existéncia de falta disciplinar ou
da autoria, ndo se aplica penalidade, por ser a solugdo mais
benigna]...].

50. [...] compete a administrac@o, por intermédio da comissao

de inquérito, demonstrar a culpabilidade do servidor, com
satisfatorio teor de certeza.’

Isso porque, segundo a norma inserta no artigo 458 do
CPC, a sentenga ¢ composta de relatorio, fundamentagao e
dispositivo, e tendo a fundamentacdo da sentenca criminal
negado a autoria do fato, aplica-se entdo a hipdtese em
tela ao artigo 126 da Lei n. 8.112/90. Assim, afasta-se a
responsabilidade administrativa do servidor absolvido na
esfera penal.

Ou seja, quando o douto julgador utiliza-se de fundamentos

1 Parecer-AGU n° GM-14
2 Parecer-AGU n° GM-3.
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que negam a autoria do fato delituoso, eles se integram
ao decisum e certamente radiam seus efeitos na instancia
administrativa. Pensar contrariamente ao exposto ¢ conduzir
o titulo judicial somente a parte dispositiva, desqualificando
a fundamentacdo. Tanto a fundamenta¢do como a parte
dispositiva do julgado se incorporam na decisdo judicial,
fazendo coisa julgada quando ndo € mais possivel ingressar
com recurso contra a mesma.

Desse modo, chega-se a incontestavel questdo, sem a
fundamentagdo da sentenca pode haver conclusio? Como
abstrai-la de um todo?

Se erroneamente admitir-se que a fundamentagio ndo faz
parte do titulo judicial, estar-se-ia defendendo a nulidade,
pois como visto a sentenca terd de ter trés elementos basicos:
relatorio, fundamentagdo e decisdo, conforme art. 458 do
CPC.

Neste sentido a Lei de Introducao ao Codigo Civil, no seu
artigo 5° estipula que na aplicagdo da lei, “o juiz atendera aos
fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.
Sendo certo que fazendo lei entre as partes conflitantes do
titulo judicial, devera o juiz extrair toda a verdade do que foi
decidido, para que as radia¢des dos seus efeitos sejam amplos,
guardando a sintonia com as provas ¢ a fundamentacdo que
serviu como suporte para a construgdo da convic¢do para o
julgamento.

Independentemente da parte dispositiva ou ndo da
absolvigdo criminal, o que importa para o direito administrativo
¢ anegativa da existéncia do fato ou de sua autoria. Verificada,
na fundamentac¢@o ou na parte dispositiva, nasce a regra do
artigo 126 da Lei 8.112/90 (BELLINETTI, 2004).

Mas o que se deve prevalecer a justiga ou as normas
conflitantes? Afinal, a lei deve se adequar aos fatos e ndo os
fatos se adequar a esta. Deve-se buscar a interpretagdo social
da lei, uma vez que ela ¢ o objeto capaz de ensejar a tdo
almejada paz social e seguranga juridica. Em outras palavras,
a interpretacdo das leis ndo deve ser formal, mas sim, antes de
tudo, real, humana, socialmente util.

2,52 A inexisténcia de provas para o julgamento
administrativo

Na esfera administrativa, quando um servidor publico ¢é
acusado de um ilicito penal e, por conseguinte, ¢ processado
criminalmente e ao chegar o momento da prolagdo de sentenca,
na sua fundamentag@o, o juiz afasta a autoria ou nega o fato,
mas quando ele adentra na parte dispositiva, quase sempre,
reconhece a auséncia de prova suficiente para a condenagio
como fator preponderante do seu decisum, grafando o disposto
no artigo 386, VI, do CPP, como fundamento da decisdo, ou
seja, auséncia de provas.

Parece bastante 6bvio que inexistindo a prova suficiente
para a condenagdo criminal, onde o rigor juridico ¢
extremamente elevado do que o estabelecido em uma Comissao
Disciplinar, e sendo o mesmo ilicito objeto de investigagao,
resulta claramente que a prova deve ser insuficiente também

na esfera disciplinar, para fins de condenacdo e consequente
aplicacdo de san¢do administrativa disciplinar.

Apesar da clareza e da razoabilidade deste raciocinio, a
pratica tem demonstrado uma realidade totalmente diferente,
pois em nome de uma independéncia de instancias, a falta
ou a insuficiéncia de prova criminal para uma condenagio
penal nao ¢ acolhida no processo administrativo disciplinar e
mesmo o réu, servidor publico, sendo absolvido do crime que
lhe foi imputado, podera perder o seu vinculo publico, sendo
demitido, com base no mesmo ilicito penal, desta feita pelo
julgamento do processo administrativo disciplinar. Conforme
Mandado de Seguranca do TJ/RJ:

MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO.

SERVIDOR PUBLICO. AGENTE DA POLICIA FEDERAL.

PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. DEMISSAO.

CONTEXTO FATICO-PROBATORIO. DESCONSTITUICAO.

IMPOSSIBILIDADE. ESFERAS PENAL E ADMINISTRATIVA.

INDEPENDENCIA. SEGURANCA DENEGADA.

1. A estreita via do mandado de seguranca ndo ¢ a seara ideal para

se desconstituir o contexto fatico-probatorio do procedimento

administrativo que culminou com a demissdo do impetrante do
quadro funcional da Policia Federal.

2. Em razdo da independéncia entre as instdncias penal e

administrativa, suas decisdes nao se influenciam, exceto no caso

de absolvicao naquela, quando reconhecida a negativa de autoria

ou inexisténcia do fato.
3. Seguranga denegada.

Desta feita, tem-se a seguinte incoeréncia, que ¢ a
consistente no fato de que a absolvigdo penal ndo surte efeitos
juridicos na instancia disciplinar quando na parte dispositiva
do julgado o Juiz fundamenta a sua decisdo no disposto nos
incisos IV ou VI, do artigo 386, do CPP.

O artigo 126, da Lei n. 8.112/90,
responsabilidade administrativa do servidor sera afastada no
caso de absolvigdo criminal que negue a existéncia do fato ou
sua autoria.”; assim como os Estatutos de servidores publicos

in literis: A

estaduais e municipais somente permitem o reflexo da instancia
penal absolutodria na esfera administrativa quando a sentenga
judicial afasta o fato ou a autoria do ilicito. Simplesmente,
pela atual sistematica infraconstitucional sdo desprezados os
efeitos da coisa julgada material e da presungdo de inocéncia
do servidor publico absolvido por falta ou inexisténcia de
provas. Esta atitude desrespeitadora e inconstitucional ¢
constante e vem ocorrendo com freqiiéncia, inclusive com o
apoio da jurisprudéncia.

Positivamente, a insuficiéncia ou a falta de provas possui
o efeito de desqualificar a acusacdo. Sucede que, da maneira
como foi posto pelo legislador infraconstitucional, ocorre o
inverso, por ser retirada a qualidade da absolvigdo, pelo fato
de constar a insuficiéncia de prova como o fundamento e nao
a inexisténcia do proprio fato ilicito sub judice.

Tipificada a conduta do servidor publico, ou seja, tenha
ele praticado um dos crimes contra a administragdo publica,
previstos no Codigo Penal ou lei extravagante, justifica-
se o exame dos fatos na via judicial ¢ administrativa,
independentemente. Uma vez que, na esfera penal, os mesmos
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fatos foram exaustivamente debatidos, no decorrer da instrugio
criminal, tendo o juizo criminal concluido que ndo existia
prova dos fatos, a repercussdo ¢ imediata para a jurisdi¢do
administrativa. Tendo em vista que ndo se trata simplesmente
de verificar se o acusado ¢ culpado ou inocente, se teria agido
desta ou daquela maneira, mas muito mais do que isso, cuida-
se de observar sobre a propria ocorréncia dos fatos e, por
consequéncia, da existéncia ou da inexisténcia do ato ilicito o
qual lhe foi imputado.

Devem ser mantidos e resguardados todos os direitos e
garantias do servidor publico absolvido por insuficiéncia ou
falta de provas, eis que milita em seu favor a presuncdo de
inocéncia ja ndo mais com os efeitos juris tantum e sim juris
et de jure, pois os fatos tidos como ilicitos inexistem, ndo
podendo servir de suporte para o desdobramento da jurisdigdo
administrativa.

Nao provados os fatos, existe a auténtica negativa de
autoria de determinado ilicito penal, visto que ndo foi provada
a sua pratica. Assim, causa perplexidade, pela evidente
contradi¢do existente, admitir conclusdes divergentes entre
as esferas administrativa e penal, pois, embora seja inegavel
a independéncia entre as citadas instancias, como inclusive
ratificado, tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia
dominante, essa liberdade ndo pode chegar ao ponto de a
esfera administrativa considerar existente um fato que o
Judiciario entende inexistir.

Nao ¢ possivel tamanha discrepancia quando as provas
examinadas dizem respeito ao mesmo fato e objeto, sofrendo,
inclusive um rigor mais dilatado e amplo na esfera judicial.
Em tal situacdo, fica seriamente comprometida a motivagdo
do ato administrativo, sobretudo quando se trata de ato
punitivo, com graves consequéncias para o seu destinatario,
mesmo porque prevalece o principio do in dubio pro reo,
como consequéncia do que ndo ¢ provado ¢ tido legalmente
como inocorrido, inexistente.

Sendo assim, como o artigo 143, da Lei n. 8.112/90,
dispde que a autoridade que “tiver ciéncia de irregularidade
no servigo publico é obrigada a promover a sua apuragdo
’, somente a prova robusta buscara a verdade
real, cristalizada pelas evidéncias e provas do cometimento

imediata...’

por parte do servidor publico de fato ilicito ou proibido pelo
ordenamento juridico. A falta de prova gera, portanto, a
absolvigdo do acusado na esfera penal.
O comentario da jurista Moura (1994, p.2) mostra-se
extremamente apropriado ao caso:
Da mesma forma, inumeras sao as decisoes absolutorias fundadas
na existéncia de indicios, que revelam a inocéncia do acusado, ou
que, pelo menos, sdo insuficientes para formar o convencimento
do julgador. Poder-se-a objetar que os indicios condizem ao
perigo do erro judiciario [...] o importante é que a sentenca

traduza a certeza moral do magistrado, retirada da analise de todo
conjunto probatdrio.

Por conseguinte, uma vez decidido por meio de sentenca
pelo juizo criminal de que nao houve a pratica de conduta
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ilicita contra a Administragdo Publica, e ndo havendo fato
que justifique a punicdo administrativa, prevalece a decisao
judicial, mesmo porque ¢ sabido que cabe ao Poder Judiciario
decidir ou ndo sobre a existéncia de um crime, observado o
devido processo legal e as garantias a ele inerentes.

A independéncia das disciplinas penal e administrativa
nao ¢ sindnimo de indiferenca, Abreu (1993, p.46):

Processo penal e procedimento disciplinar ndo se encontram de

‘costas voltadas um para o outro’. A conhecida independéncia

ndo ¢ sindnimo de indiferenca, nomeadamente da entidade
administrativa relativamente a sentenga criminal.

Nao havendo motivos para a punic¢ao do servidor publico,
ele deve ser posto a salvo de uma injusta e indevida punigdo
na esfera administrativa. Portanto, a absolvigdo por ndo existir
prova suficiente para a condenagao possui carater absoluto ou
erga omnes da coisa julgada na jurisdi¢ao penal, projetando-
se no sistema juridico como forma a estabilizar as relagdes e
buscar a paz social.

Conforme analisado e demonstrado cabalmente, a redagdo
do artigo 126 da Lei 8.112/90 colide com o principio da
presungdo de inocéncia, tornando-se, via de consequéncia,
inconstitucional, por violar o disposto no artigo 5°, LVII,
da Constituicdo Federal uma vé que ndo admite ligagdo do
servidor, publico absolvido na esfera penal, com a esfera
administrativa, exatamente pela falta de previsao legal no
artigo 386, VI do CPP. Percebe-se a ndo repercussao da agao
penal, com coisa julgada, na seara administrativa, o que parece
absolutamente contestavel.

2.6 Reflexos da inobservéncia da ac¢iio penal

Para um maior entendimento da importancia do tema
abordado deve-se analisar o caso concreto, entrando-se
efetivamente no mérito da questdo para que ndo se cometa
injusticas, ¢ claro que o judicidrio estd presente exatamente
para se evitar possiveis praticas corruptivas do sistema legal ou
mesmo corrigir compreensiveis falhas no sistema apurativo.

Analisando a transdisciplinaridade da esfera penal com
a esfera administrativa, observa-se que uma relaciona-se
fundamentalmente com a outra, como acontece na seguinte
situagdo exemplificativa: a um servidor publico ¢ imputado
a pratica do crime de estupro a uma colega de trabalho, no
recinto da reparticdo publica, verifica-se o cometimento,
além de crime contra a liberdade sexual, artigo 213, Cédigo
Penal, a ser apurado pelas autoridades policiais e depois alvo
de processamento criminal perante a Justiga. Além disso,
ha evidente transgressdo gravissima dos deveres, proibi¢des
e demais regras de comportamento no exercicio da fungao
publica, o que sujeita o autor pena de demissdo, mediante
competente Processo Administrativo Disciplinar, por infragdo
do disposto no artigo 132, Ve VII, da Lei 8.112/90, em face de
incorrer em conduta escandalosa na reparticdo e por executar
ofensa fisica, em servico a servidora. No atual sistema
regido pelas Leis 9784/99 e 8112/90, tais faltas estritamente
funcionais podem ser apuradas e punidas pela Administracao
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Publica,
criminal, autonoma, perante o Poder Judiciario, nos autos de
processo penal.

Neste diapasdo, ao ver pelo prisma logico e, de acordo
com essa pesquisa, parece extremamente precipitado
punir o referido funcionario com a demissdo sem a devida
apuragdo concreta dos fatos também pela esfera penal. Ha,
nesse sentido, claro desrespeito ao principio da Legalidade,
consagrado e expresso na Lei Maior.

independentemente da futura responsabilidade

No exemplo supracitado, imagine-se que ao final das
investigagdes o funciondrio tenha sido inocentado das
acusagdes de estupro, descobrindo-se que a suposta vitima
tenha o acusado falsamente, ou ainda, seja averiguado que ndo
houve ato sexual dentro da reparti¢do publica. Neste sentido,
o inquérito ja estaria encerrado, o funcionario possivelmente
poderia encontrar-se detido, possivelmente sofrido abuso
dentro da prisdo, como ¢ de costume com os praticantes deste
tipo penal, teria sido demitido, passado por constrangimento
perante a sociedade, colegas de trabalho e sua familia.

E claro que com novos fatos, poder-se-ia ajuizar recurso
administrativo, como previsto no artigo 174 da Lei 8.112/90,
¢ possivelmente o servidor seria reintegrado a func@o, sem
nenhum tipo de indenizagdo, apenas seriam ressarcidas todas
as vantagens devidas. Em consequéncia, a servidora, que dizia
ser vitima, seria punida na forma da lei, aqui tipificada pelo
ilicito de denunciagdo caluniosa capitulada no artigo 339 do
Cddigo Penal.

Como se pode observar no suposto exemplo, vé-se a
fragilidade que a Administra¢do se reveste em aplicar sangdo
administrativa prévia, anterior a investigagdo penal do fato. E
certo que a Policia Judiciaria dispde de meios mais eficientes
para a apuracdo de ilicitos do que a Poder Executivo Federal
ou mesmo uma secretaria de satde, por exemplo, que teria de
conciliar as atividades rotineiras dos membros da comissao
disciplinar, composta por servidores publicos sem formagao
especifica em criminologia, que certamente jamais ficariam
sessenta dias, como dispde o artigo 152 da Lei 8.112/90,
exclusivamente a cuidar das investigagdes do suposto ilicito.

Vale lembrar que na realidade, a constitucionalizag@o do
Direito Administrativo, introduzida pela Carta Politica de
1988, repele qualquer ato estatal que viole o dogma de que
nao havera culpa penal ou administrativa por presung¢ao ou por
uma mera suspeita desacompanhadas de provas diretas ou de
outros elementos legais de convic¢do, pois meras conjecturas
sequer podem conferir suporte material a qualquer acusagao
estatal (MELO, 2005).

Diante do exposto, ndo se deve arrazoar aquilo que
expressamente vem elencado no artigo 126 da Lei 8.112/90.
Pois 0 que importa ndo ¢ o formalismo da decisdo, e sim a
sua carga declaratoria. Resta cristalina a ideia de ofensa a
consciéncia juridica punir um servidor na area administrativa,
por qualquer motivo, que o Juiz-Estado, ap6s todo o desgaste
da esfera criminal, consideraria inocente.

Mediante conclusdo dessa pesquisa, o inocentado ndo

podera ser culpado na instancia administrativa, se os fatos
e autorias que serviram para puni-lo foram esquartejados na
esfera criminal. O direito, a modernidade juridica, os novos
principios motivadores do julgador ndo admitem mais que
o aplicador da norma se engesse ao formalismo, devendo
o Juiz ser um fiel escravo da verdade, coibindo injusticas e
resgatando dignidades, até entdo vilipendiadas.

Acredita-se que, por conseguinte, devera haver uma séria
evolugdo tanto na jurisprudéncia quanto na doutrina, no
sentido de ndo se admitir que um servidor publico inocentado
na jurisdicdo penal, por ndo existir prova suficiente para
a sua condenacdo, falta de prova do ilicito cuja pratica lhe
foi imputada, possa ser condenado na esfera administrativa
disciplinar pelo mesmo fato.

3 Conclusao

O julgamento de um ato infracional de um servidor
publico tem de ser analisado sistematicamente para que nao se
cometam injusticas que a propria lei, de certa forma, permite
que acontecam. Como se viu, inlimeros questionamentos
foram trazidos ao escopo do presente trabalho.

Apesar de ser clara e latente a independéncia das instancias
Penal e Administrativa, no caso em estudo, sera viavel ¢
certamente necessario para aplicacao dos principios e garantias
constitucionais, que se aguarde a decis@o do juiz togado na
esfera penal, no ambito do judiciario, para que se possa aplicar
a competente san¢do disciplinar ao funcionario investigado na
esfera administrativa. O legislador tomou o cuidado na esfera
civel ao prever uma alternativa de suspensdo da acdo civel
até que possa colher os elementos necessarios a aplicacdo
da justiga na seara civel. A mesma preocupacdo nao foi vista
no campo do Direito Administrativo, pois o legislador nio
tomou o cuidado necessario, nem a precaugdo de assegurar
os mesmos direitos aos servidores que sdo investigados e
julgados em processos administrativos disciplinares.

Assim, pode-se, com a finalidade de respeitar os principios
gerais do direito, a equidade e a analogia ou baseado em
jurisprudéncias, aplicar o efeito da Coisa Julgada Penal em
acdes administrativas movidas em desfavor de supostos
infratores, tal qual acontece na esfera Civil.

Esta decisdo de aguardar o julgado penal, caso fosse
realmente necessario, visa a clara elucidagdo dos fatos,
assegurando a Administragdo a aplicagdo de maneira
inequivoca a Justica em seus atos administrativos. Haja vista
que a Administragdo Publica seja ela Direta ou Indireta,
ndo possui 0s mesmos recursos técnicos e cientificos que o
judiciario dispde para devida apurag@o de ilicitos.

Portanto, ha a necessidade latente do trabalho em conjunto
da Administragdo, com o Poder Judicidrio, para que assim o
servidor investigado possa usufruir os direitos e garantias que
constitucionalmente lhes sdo assegurado.

Vé-se com bons olhos por tantos doutrinadores a
pacificacdo da questdo, que podera ser feita por meio de
alteracdo dos artigos 125 e 126 da Lei 8.112/90, ou ainda
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com a introdu¢do de stimulas dos tribunais, gerando, como
visto, através do efeito cascata, a extensao deste entendimento
aos estatutos estaduais e municipais e ainda aos estatutos da
administracdo indireta e associacdes.
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