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RESUMO

A reforma operada pela Lei Complementar Estadual n2 922/2002 na Lei
Organica da Policia do Estado de Séo Paulo (Lei Complementar Estadual n®
207/1979) introduziu, dentre outras inovacdes e alteracdes, o sobrestamento
do processo administrativo disciplinar. Cuida o sobrestamento da suspensao do
processo até a superveniéncia de decisdo final do procedimento criminal
correlato, com o escopo de evitar-se a concorréncia de decisdes conflitantes. O
presente estudo analisa a independéncia das instancias, a aplicagcdo do
principio da igualdade, bem como a imperatividade da motivacdo na decisdo
interlocutéria de sobrestamento, por forca do disposto no artigo 65 da referida
Lei Orgéanica, bem como do artigo 20 da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB), do artigo 111 da Constituicdo do Estado de S&o
Paulo de 1989 e do artigo 93 da Constituicdo Federal Brasileira de 1988. Nele,
sdo examinadas as decisbes de todos o0s processos administrativos
disciplinares em tramite na Corregedoria Geral da Policia Civil do Estado de
Séo Paulo que se encontravam sobrestados em julho de 2020, tendo sido
evidenciadas a auséncia de motivacdo e a utilizacdo de despachos
padronizados. Ressalta-se, no universo examinado, a fundamentacéo
consistente na mera alusdo ao pressuposto estabelecido pela lei, ou seja, a
existéncia de procedimento criminal correlato.

PALAVRAS-CHAVE: Processo administrativo disciplinar. Sobrestamento.
Motivacao.



ABSTRACT

The reform operated by The Complementary State Law no. 922/2002 in the
Organic Law of the Sdo Paulo State Police (Complementary State Law no.
207/1979) introduced, among other innovations and changes, the overlay of the
disciplinary administrative process. It pertains to the suspension of the process
until the supervenience of the final decision of the related criminal procedure,
whilst aimimg at avoiding competition of conflicting decisions. The study
analyzes the independence of the instances, the application of the principle of
equality and the impertination of motivation in the interlocution decision of
overriding, under the provisions of article 65 of the Organic Law of the Police,
as well as article 20 of the Law of Introduction to the Rules of Brazilian Law,
article 111 of the Constitution of the State of Sdo Paulo and Article 93 of the
Brazilian Federal Constitution of 1988. The decisions of all disciplinary
administrative proceedings in the General Internal Affairs of the Civil Police of
the State of Sdo Paulo that were overtaken in July 2020 are examined,
evidencing the absence of motivation and the use of standardized orders.
Emphasizing, in the universe examined, the consistent reasoning in the mere
allusion to the assumption established by the law, that is, the existence of a
correlated criminal procedure.

KEYWORDS: Administrative disciplinary process. Suspension. Motivation.



INTRODUGCAO

Este trabalho tem por escopo analisar o sobrestamento do processo
administrativo previsto na Lei Orgéanica da Policia do Estado de Sao Paulo
(Lei Complementar Estadual n® 207, de 5 de janeiro de 1979), mais
especificamente, se os despachos proferidos nos procedimentos que se
encontravam sobrestados em julho de 2020 foram motivados, consoante o
imperativo legal.

O instituto do sobrestamento do processo administrativo disciplinar,
previsto na Lei Organica em questédo, foi introduzido pela Lei Complementar
Estadual n® 922, de 2 de julho de 2002, a qual operou diversas alteracdes

nessa Lei Organica.

A Lei n® 922/2002 resultou da necessidade de uma reforma
considerada urgente, j& que a Lei n2 207/1979, tal qual o Estatuto dos
Funcionarios Publicos do Estado de Sao Paulo (Lei n® 10.261, de 28 de
outubro de 1968), havia sido um diploma editado em um periodo de excecéo,

durante a ditadura militar.

Antes dessa reforma, o sobrestamento era tratado pela doutrina e pela

jurisprudéncia.

Coube ao § 32 do artigo 65 da Lei Orgéanica em comento disciplinar o
instituto do sobrestamento, dispondo que a responsabilidade administrativa é
independente da criminal (8 19). Assim, o policial civil responde civil, penal e
administrativamente, por conduta irregular, podendo as sancdes respectivas
serem aplicadas cumulativamente (caput). O dispositivo estabelece que o
policial civil absolvido na esfera criminal sera reintegrado ao servico publico,
fazendo jus a todos os direitos e vantagens legais, desde que comprove o
transito em julgado da decisdo judicial que negou a existéncia do fato
delituoso ou que negue a sua autoria (8 29). Por fim, o § 3° dispbe que o
processo administrativo s6 podera ser sobrestado por despacho motivado da

autoridade competente para aplicar a sancao administrativa.



A despeito de as instancias administrativa e penal serem
independentes, a decisdo criminal acerca da existéncia do fato e da autoria
vincula a decisdo no civel (artigo 935 do Cadigo Civil), acrescentando-se, no
mesmo contexto, a decisdo administrativa, que recebe igual efeito do juizo

criminal, consoante a doutrina administrativista referenciada neste estudo.

Verificam-se os limites da norma autorizadora do sobrestamento e a
motivacdo nos processos que se encontram sobrestados na Corregedoria
Geral da Policia Civil em julho de 2020, bem como a existéncia de critérios
para a aplicacdo do instituto, com o0 objetivo de apontar parametros
consentaneos com o interesse publico e com o direito a ampla defesa do
servidor. Nesse diapasdo, a norma que trata do sobrestamento € verificada

no tocante ao juizo de sua aplicacéo, dai a importancia de sua motivacao.

Foram examinadas todas as decisdes de sobrestamento dos
processos administrativos que se encontravam suspensos aguardando
decisdo do procedimento criminal correlato, em julho de 2020, na
Corregedoria Geral da Policia Civil, na Divisdo de Processos Administrativos.
O universo da amostra € constituido por 50 (cinquenta) processos, cuja

integralidade foi organizada em apartado, como prova do referenciado.

Para tanto, empregou-se como metodologia a analise empirica,
mediante cotejo dos despachos com a o6tica da doutrina administrativista, em

especial com o mandamento da lei determinando a motivacao.

Na analise do instituto do sobrestamento, verificou-se tanto aspectos
relacionados com a validacdo da norma que 0 autoriza como com aqueles
gue dizem respeito a sua aplicabilidade, mediante 0 exame dos processos
sobrestados na Corregedoria Geral da Policia Civil do Estado de Sao Paulo,

no periodo apontado.

A delimitacdo do tema recai no estudo dos efeitos da decisédo criminal
no ambito administrativo, e a razdo de ser do sobrestamento como
instrumento que visa evitar decisfes conflitantes e que possam cercear o

direito de defesa do servidor publico, ocupante das carreiras policiais.

A delimitacdo também recai na analise do dispositivo legal que veicula

0 sobrestamento, no que tange a questdo da discricionariedade conferida a



Administracdo Publica e os seus limites, bem como o fato do legislador ndo
ter fixado um limite temporal para o sobrestamento, além de verificar a
motivacdo em todos o0s processos até entdo sobrestados, no periodo
considerado.

Determinado ato praticado pelo servidor publico no exercicio de uma
das carreiras policiais pode configurar fato tipico penal e infracdo
administrativa prevista na Lei Orgéanica da Policia Civil paulista.

A delimitagdo importante diz respeito a andlise da repercussdo das
decisbes do juizo criminal na esfera administrativa. Como regra, tem-se que
as decisdes na seara administrativa, tais quais as decisdes no juizo civel, ndo

repercutem na esfera penal.

Saliente-se que a denominada harmonizacdo das decisdes criminais,
civis e administrativas € tema que envolve grande complexidade doutrinaria e

jurisprudencial.

No sistema da separacdo absoluta das acbes civis e penais, a
sentenca criminal condenatoria condiciona a decisdo no juizo civel. Essa
modalidade € adotada nos Estados Unidos da América e na Inglaterra e
Holanda. Ja no sistema da independéncia ou separacdao relativa, a deciséo da
justica criminal vincula a decisdo na esfera civel nas questdes de fato e de

direito. E o caso de Argentina, Chile, Colémbia, Espanha e Brasil.

Por fim, no sistema de adesdo a lei confere ao juiz criminal
competéncia para decidir a lide civil, desde que a vitima opte por pleitear a
reparacdo dos danos civis no processo penal. E o que ocorre na Alemanha,

Franca, Itdlia e em Portugal.

O postulado da separacdo/harmonizacdo dos Poderes do Estado é
atualmente concebido como um instrumento de efetivacdo dos direitos
fundamentais. Adquire maior sentido dogmatico, consentaneo com a
realidade, falar-se em colaboracdo entre os Poderes. A ideia inicial foi
desenvolvida na Grécia Antiga, por Aristételes (2000), tendo sido
redesenhada por Montesquieu (2000) e readequada no pés-Segunda Guerra.
No entanto, ndo se afasta o fundamento de que a soberania do Estado € uma

sd, e, nesse diapasao, o sistema assim considerado deve zelar para que nao
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coexistam decisfes contraditorias e antagbnicas. Isso porque, ao apreciar 0
mesmo fato, o Estado deve buscar decisbes homogéneas e coerentes.
DecisbGes contraditérias sobre um mesmo fato levariam a um sério

guestionamento da credibilidade do sistema como um todo.

Neste ponto, faz-se necessario um esclarecimento em relagdo a
sistemética da Lei Orgéanica da Policia Civil paulista. O artigo 75 do diploma
em questdo estabelece as hipoteses de demissdo qualificada, também
referenciada como demissdo a bem do servico publico, quais sejam, (1)
conduzir-se com incontinéncia escandalosa e praticar jogos proibidos; (2)
praticar crime contra a Administragcdo Publica, a Fé Publica, a Fazenda
Publica ou contra a Seguranca Nacional; (3) revelar segredos profissionais;
(4) praticar ofensas fisicas a outrem; (5) causar lesdo ao erario; (6) praticar
concussao e corrupcao; (7) provocar movimento grevista; (8) praticar
agiotagem; (9) exercer advocacia administrativa; (10) praticar crime hediondo,
tortura, trafico de drogas e terrorismo; (11) praticar crime contra 0 sistema
financeiro ou lavagem de bens ou dinheiro; e (12) praticar ato de
improbidade. Nos casos apontados, a lei impfe a instauracdo de processo
administrativo disciplinar. Note-se que, em rigor, havera processo criminal
correlato basicamente em todas as hipoteses, salvo em algumas situacdes de
ato de improbidade administrativa e na pratica de agiotagem. E nesse

contexto do devido processo legal que esta previsto o sobrestamento.

Torna-se também oportuno elucidar que a sentenca penal absolutéria
na esfera administrativa igualmente estabelece uma série de parametros. Em
consonancia com o artigo 935 do Cadigo Civil, se o juizo criminal absolve o
réu porque restou demonstrado que o fato inexistiu, ndo podera a esfera
administrativa reconhecer a ocorréncia desse mesmo fato. Acrescente-se
gue, se no juizo criminal ficou demonstrado que o réu néao foi o autor, ndo

podera o processo administrativo imputar autoria ao acusado.

Ocorre que a sentenca penal absolutéria nem sempre fara coisa
julgada no ambito administrativo, pois, ao absolver o réu, o juiz criminal
devera necessariamente mencionar a causa na parte dispositiva da sentenca,
como determina o artigo 386 do Cddigo de Processo Penal. Assim, a decisdo

gque absolve por ndo constituir o fato infracdo penal ndo vincula a



11

Administracdo, pois 0 mesmo fato podera tipificar infragdo administrativa. Da
mesma forma, as decisdes que asseveram a inexisténcia de prova de ter o
réu concorrido para a infracdo penal, ou ndo haver prova suficiente para a
condenagdo, também ndo impedem a Administragdo de concluir que no
processo administrativo disciplinar tal prova existe, é suficiente e robusta para

ensejar a aplicacédo de penalidade administrativa.

A absolvicdo criminal que ocorre com base na insuficiéncia de provas
para a condenacdo ndo impede a rediscussdo na seara administrativa em

contexto absolutamente independente da esfera criminal.

Outra situacao usual diz respeito ao arquivamento do inquérito policial,
0o qual ndo vincula a decisdo administrativa. O reconhecimento das
excludentes de ilicitude na seara criminal também vincula a decisédo

administrativa.

O problema identificado versa sobre o fato de o dispositivo legal que
autoriza o sobrestamento estabelecer um pressuposto fatico, qual seja, a
existéncia de processo judicial criminal correlato; e a necessidade de o
despacho que o declarar ser obrigado a atender ao requisito legal da
motivacdo. Especificamente, no presente estudo, verifica-se se ocorreu a
motivacao exigida pela lei na aplicabilidade do instituto. Nesse contexto, é
pertinente a seguinte indagacédo: observou-se, nos despachos dos processos

administrativos sobrestados, a devida motivacao?

A lei aloca o sobrestamento como causa de suspensdo dos atos do
processo administrativo, pois estabelece o sobrestamento como providéncia
necessaria para que se aguarde a decisdo judicial. Esclarece-se que o
sobrestamento € a suspensdo dos atos do processo administrativo com o
objetivo de aguardar a sentenca penal ou a realizacdo de provas importantes.
No universo referenciado de processos examinados, ndo ha nenhum
processo administrativo suspenso aguardando realizacdo de prova relevante
no processo criminal. Todos foram sobrestados até decisdo final na esfera

criminal.

Até este ponto, a introducdo em curso teve o proposito de oferecer um

panorama bastante objetivo deste trabalho, passando-se, a seguir, a
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apresentar o marco tedrico que o embasou, qual seja, a motivacdo das
decisdes como exigéncia do devido processo legal no contexto do Estado
Democrético de Direito. Para tanto, recorreu-se a autores da doutrina

administrativista.

A motivacdo é analisada como um requisito indispensavel, ligado a
aplicabilidade da norma e n&o a sua validacdo, consoante a doutrina de Klaus
Gunther, analisada por Flavio Henrigue Unes Pereira (2007). Adotou-se,
ainda, como marco tedrico a analise do conteudo juridico do principio da
igualdade no dispositivo do sobrestamento, na doutrina de Celso Antbnio
Bandeira de Mello (2001, 2011), considerando-se que a norma nao fixa prazo-

limite para o evento juridico,

Ainda como referencial tedrico examina-se o postulado da separacéo
dos poderes, em sua concepc¢do Uutii ao Estado contemporaneo, como
instrumento de fiscalizacdo e controle, com redimensionamento do Poder
Judiciario, para suprir a inércia dos 6rgados de representacdo da soberania

popular.

Além do Capitulo 1, que traz o marco teorico ja mencionado, o trabalho

estrutura-se consoante explicitado a seguir.

O Capitulo 2 apresenta alguns aspectos hermenéuticos historicos
atinentes a Lei Complementar Estadual n® 207/1979, porque o projeto teve
tramitacdo sob a égide do Ato Institucional n® 5, de 13 de dezembro de 1968,
durante a ditadura militar. Nele, expfem-se as linhas gerais da estrutura da
Corregedoria Geral da Policia Civil, bem como os procedimentos que nela
tramitam. Ao final do capitulo, faz-se uma analise a respeito da Lei
Complementar Estadual n2 922/2002, cuidando-se de diploma que procurou
adequar a lei a Constituicdo Federal, de 5 de outubro de 1988, e que

introduziu o instituto do sobrestamento no artigo 65.

O Capitulo 3 versa sobre a comunicacdo das instancias, além de
verificar o tratamento da suspenséo do processo no ambito processual civil e
a suspensao do processo penal em face das denominadas questbes

prejudiciais.
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O Capitulo 4 aborda o sobrestamento propriamente dito, analisando
sua natureza juridica e aspectos do dispositivo legal que o veicula. Nele,
também é tratada a questdo do sobrestamento em razdo de superveniéncia
de doencga mental do acusado. Em seguida, examina os despachos de todos
os 50 (cinquenta) processos que se encontravam sobrestados em julho de
2020, perquirindo sobre a existéncia ou ndo de motivagdo e o respectivo
conteudo. As copias reprograficas dos despachos que determinaram o0s
sobrestamentos foram organizadas em apartado (anexo em arquivo digital) e
constituem prova dos fatos apontados neste estudo.

A Conclusdao expbe a sintese da argumentacdo, apontando o0s
resultados da pesquisa e, por fim, propde uma solucéao para a celeridade do

sobrestamento nos processos administrativos disciplinares.
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1 MARCO TEORICO

Ao analisar a questdo do Estado e a dialética com o constitucionalismo,
Jorge Miranda (2016, p. 75-76), especificamente no que tange ao século XXI,
assevera que se vive em um contexto politico constitucional “de grandes
transformagdes e instabilidades”. O doutrinador aduz que os regimes
totalitarios experimentaram queda irreversivel, e que o constitucionalismo no
Ocidente passou a ser identificado com a democracia representativa e
pluralista em um ambiente liberal sob o aspecto politico, ao amparo do
Estado de Direito prevalente.

Jorge Miranda (2016) prossegue na analise, expondo as faces das
contradi¢des e indefinicdes do século XXI, como o funcionamento do sistema
de partidos politicos e a articulagdo com o sistema econdmico. Aponta o
regime islamico como tomado por movimentos fundamentalistas em paises
mucgulmanos, configurando um novo tipo constitucional, antagdnico ao
modelo de Estado de origem europeia, porque nele se unem a lei religiosa e a

lei civil, o poder espiritual e o poder temporal. Ainda, acrescenta:

“Depois, observam-se no Estado — sobretudo na Europa — fundos
sintomas de crise, derivada quer de causas financeiras (0s custos
de servicos cada vez mais extensos para populacdes ativas cada
vez menos vastas e com necessidades crescentes), de causas
administrativas (a multiplicacdo dos servicos e das intervengdes, a
par do peso dos grupos corporativos ha Administracdo) e de causas
comerciais (a quebra de competitividade, com paises sem 0 mesmo
grau de protec¢éo social).

Tudo isto no contexto de globalizacdo, com o0s seus aspectos
positivos e negativos: circulagédo de ideias, comunicag¢éo instantanea
da informacdo & escala mundial, apagamento de especificidades
locais, peso das grandes empresas multinacionais e transacionais e
dos grandes grupos financeiros, facil propagacéo de qualquer crise

do centro para a periferia.” (MIRANDA, 2016, p. 75)

Por fim, o estudioso conclui:

“E ndo menos importante do que todas estas vicissitudes e estes
problemas, deparam-se a escala de toda a Humanidade - a
degradacdo da natureza e do ambiente, as desigualdades
econOmicas entre paises industrializados e paises nao-
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industrializados, os movimentos de migracdo do Sul para o Norte
com fenédmenos de inter e multiculturalismo nao sem problemas, as
situacbes de exclusdo social mesmo nos paises mais ricos, a
manipulacdo comunicacional, a cultura consumista de massas, a
erosd@o de valores éticos familiares politicos, as tensdes étnicas e
religiosas, enfim, os surtos de terrorismo maci¢o.” (MIRANDA, 2016,
p. 76)

Ao término da andlise do século XXI, o autor referencia que, mesmo
nos paises mais avancados, enfrenta-se uma sociedade de “risco”, uma vez
gque o Estado, por meio do sistema juridico, tornou-se o garantidor da
confianga, porém teve a sua credibilidade desgastada em face do risco e de

perigos avassaladores.

Nesse contexto de contradicbes e indefinicdes, enfrenta-se, no
presente estudo, a questdo de uma decisado do Poder Judiciario se sobrepor a
atividade atipica jurisdicional do Poder Executivo, para impor uma deciséo no
bojo de um processo administrativo, prevendo a lei que a autoridade
competente para decidir suspenda motivadamente o procedimento até a
decisao judicial.

O referencial aqui € constituido (1) pela separacdo dos poderes,
postulado erigido como clausula pétrea no ordenamento juridico brasileiro; (2)
pelo principio da igualdade, porque o administrador deve despender
tratamento paritario aqueles que estdo na mesma situagao fatica no processo
administrativo; e (3) pela obrigatoriedade da motivacdo das decisdes no
ambito administrativo, porque o sobrestamento deve ser motivado, com a

indicacdo das razdes pelas quais, no caso concreto, faz-se necessario.

Nas consideracfes apresentadas sobre o Projeto de Lei n® 349/2015,
gue incluiu na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)
disposicdes para aumentar a seguranca juridica e a eficiéncia na aplicacao do
direito publico, Unes Pereira (2015, p. 17-19), comentando o texto que seria
aprovado como artigo 20 da LINDB, adverte que o operador do direito deve
observar o fato de a interpretacdo da lei envolver dois momentos distintos. O
primeiro momento € o da validacdo da norma; e, o segundo, o da sua efetiva
aplicacdo em um caso concreto. Assim, a motivacdo constitui elemento

indispensavel para se verificar se “a adequabilidade normativa foi, de fato,
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manejada pelo operador do direito”, consoante entendimento fundado na
doutrina desenvolvida por Klaus Gunther (2004 apud PEREIRA, 2015, p. 18).

1.1 Separacgéo dos Poderes

Atualmente, o escopo primordial do principio da separacdo dos
poderes deixou de ser a protecdo da liberdade individual contra os abusos de
um monarca tirano. A finalidade béasica do Estado contemporaneo é a
promocao de direitos fundamentais, cuja operacionalizacdo sé é possivel com
a atividade eficiente das funcdes estatais. Isso pressupfe que o principio
tenha conotacao instrumental para viabilizar juridicamente a cooperacéo entre
os poderes do Estado.

No Estado contemporaneo, os mecanismos de controle tém notavel
importancia, de modo que a fiscalizacdo das funcdes estatais pelo proprio
Estado e pela sociedade € imprescindivel para se alcancar os interesses
verdadeiramente majoritarios da coletividade.

E pertinente afirmar-se que, na atualidade, o mais relevante para o
principio em comento sdo o0s sistemas de controle, os quais envolvem,
necessariamente, as atividades fiscalizatorias e de coordenacéo.

As reacdes institucionais ilegitimas de um Poder contra o outro nao
devem ser admitidas, por violarem o preceito da separacdo dos poderes
esculpido na Constituicdo Federal de 1988, bem como causarem prejuizo

manifesto ao povo, detentor do poder.

Atribui-se a Aristoteles (2000), na Grécia Antiga, o delineamento das
classicas funcbes do Estado, apontando o pensador trés funcdes distintas, as
guais seriam exercidas pelo soberano: (1) elaborar normas a serem
obedecidas pela sociedade; (2) aplicar tais normas em funcdo administrativa,
de acordo com a casuistica da vida do Estado; e (3) julgar com o escopo de
solucionar eventuais lides. Saliente-se, contudo, que a licdo aristotélica

concentrava essas funcdes no soberano, o qual tudo podia.

Igualmente, é tradicional a orientacdo no sentido de que Montesquieu,

séculos depois, ao tratar da corrup¢do do principio da aristocracia, adequou a
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doutrina de Aristoteles, formatando-a para o seu tempo e estabelecendo que
cada funcao deveria ser exercida por 6rgaos independentes, e que “a atividade
de cada qual caracterizasse forma de contencao da atividade de outro 6rgdo do
poder’ (TEMER, 2017, p. 121).

Na realidade, a teoria desenvolvida por Montesquieu (2000) foi um
paradigma erigido contra o absolutismo, tendo sido, indubitavelmente, um dos
sustentaculos para o constitucionalismo, conforme se verificou na propria
Revolugéo Francesa, bem como na Americana. A divisao das trés fungdes em
orgaos distintos foi uma reacdo ao soberano déspota, uma contengdo ao poder
ilimitado e concentrado, constituindo uma garantia aos cidaddos. Cada 6rgéo
exerceria funcdes diferenciadas, porém com interdependéncia reciproca,

funcionando cada qual como freio do outro.

Consoante aponta Gongalves Carlos (2017), a Declaragédo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo, na Constituicdo francesa, foi a defesa “mais
apaixonada” de Montesquieu. Previa que a existéncia de direitos do homem e a
separacdo dos poderes seria condicdo imprescindivel para a existéncia da
constituicdo. O modelo desenvolvido pelo pensador francés acabou por
influenciar deliberadamente a divisdo organica e funcional do Poder em grande

parte do Ocidente.

Montesquieu (2000) é referenciado como um pensador tipico da
modernidade classica, tendo estabelecido o desenvolvimento tedrico na logica,
na razoabilidade e no individualismo. O pensador é apontado como um dos
principais articuladores do estudo sistematico da doutrina da separacdo dos

poderes.

Um dos aspectos principais do estudo de Montesquieu (2000) diz
respeito ao postulado de que a sociedade deveria organizar-se por meio da
criacdo de freios e restricbes ao poder estatal, a fim de assegurar direitos e
garantias individuais, com vistas ao fortalecimento do Estado de Direito como
antidoto ao despotismo. Além disso, a concepcdo da separacdo dos poderes
deveria privilegiar a instancia moderadora, evidenciando o caréater politico da
teoria, e ndo propriamente juridico, para cuidar das funcdes do Estado. Essa

instancia moderadora teria a funcdo de equilibrar os demais poderes. Na visao
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de Montesquieu (2000), o Poder Legislativo deveria prevalecer, inclusive, sobre
o Poder Judiciario. Essa méxima explicaria o fato de a denominada jurisdicao
constitucional ter demorado para ser implantada em paises da Europa, na

porcédo ocidental.

Nos Estados Unidos da América, a doutrina desenvolvida por
Montesquieu (2000) sofreu modificagcdes relevantes, principalmente porque se
temia a concentracdo do poder no Legislativo, uma vez que isso poderia dar
azo a tirania. Por consequéncia, adotou-se um modelo que nitidamente reduzia
a supremacia do Legislativo, afastando-se do modelo europeu. O sistema
americano visava a uma melhoria das fungbes estatais, com o fortalecimento
do Executivo. Nao havia a preocupacdo em limitar o poder de um rei. Na
realidade, criou-se um sistema de controle entre os poderes, classicamente
traduzido como checks and balances system, ou seja, ha um fracionamento de
funcbes estatais entre varios o6rgdos, que laboram criando um controle

reciproco.

Goncalves Carlos (2017) aponta os objetivos do sistema de freios e
contrapesos, enumerando que este (1) evita a tirania; (2), limita a autoridade;
(3) impede arbitrariedades; e (3) preserva as liberdades individuais. A
experiéncia norte-americana demonstrou que o sistema de freios e contrapesos
teve papel fundamental para o fortalecimento do Poder Judiciario, notadamente
no que tange a sua independéncia, bem como fortaleceu o Poder Executivo, o
qgual jA era portador de uma génese democratica. Em outras palavras, a
articulacdo das decisbes da Suprema Corte, e a propria separacdo dos
poderes remodelada nos Estados Unidos da América, por um lado, conferiu um
novo status ao Poder Judiciario, equiparando-o aos demais poderes. Por outro
lado, o sistema de freios e contrapesos efetivamente mudou o perfil granitico
da separacao dos poderes europeu, conferindo-lhe maior flexibilidade, criando
uma predominancia episodica entre eles. Dai a ideia de que a expressao
separacao de poderes se mostra inadequada, e que 0 mais pertinente seria a

relacdo entre os poderes, contextualizada em determinado periodo da histéria.

A dogmatica atual da separacdo dos poderes indica que ndo é possivel
admitir referido preceito com a concep¢cao engessada do Estado liberal-

burgués europeu dos séculos XVIII e XIX, pois a separacdo dos poderes



19

deixou de ser um dogma do Estado e adquiriu o perfil de verdadeiro principio
institucional, com carater instrumental. A teoria de Montesquieu (2000) e a
doutrina desenvolvida nos Estados Unidos se complementam, e néo

necessariamente se excluem.

Igualmente, torna-se relevante pontuar o fato de que a teoria classica da
separacao dos poderes foi erigida como garantia da liberdade, exatamente por
limitar o exercicio do poder, ou seja, proteger a liberdade individual contra a
tirania e os abusos do Estado. Ndo por acaso, a liberdade € o nucleo do

principio da separacéo dos poderes.

O Estado moderno viabiliza que um centro de poder estatal desempenhe
funcbes de outro, denominadas atipicas, exatamente para exercer maior
autonomia. Constituem exemplos classicos de exercicio de funcdes atipicas no
Brasil, (1) o julgamento do Presidente da Republica pelo Poder Legislativo, no
procedimento de impeachment; (2) a edicdo de medida proviséria pelo
Presidente da Republica; e (3) a eleicéo, pelo Poder Judiciario, de seus 6rgéos
diretivos, bem como a elaboracdo de seus regimentos internos, além da

disposicéo sobre o funcionamento de seus 0rgaos administrativos.

E inegavel, no entanto, que a época atual venha caracterizando-se por
uma quebra de paradigmas no Direito Publico. A matriz classica conceitual de
interesse publico, igualdade, legitimidade — e mesmo de separacdo de poderes

—, deve sofrer uma readequacéao a realidade em que vivemos.

Mostra-se bastante evidente que ndo ha mais razao para se visualizar a
separacdo dos poderes como um escudo contra o poder absoluto, em sua
concepcao classica, desenvolvida por Montesquieu (2000). O Estado moderno
requer agilidade e flexibilidade para resolver situacdes envolvendo consideravel
complexidade. Isso se explica pelo fato de ao modelo classico de Estado liberal
europeu terem sido impostas abstencdes com o escopo de assegurar a
liberdade individual dos cidadaos, porém o Estado moderno deve ter uma acao
visando concretizar o interesse publico nas mais variadas areas de atuacéo,

em particular no que tange aos direitos metaindividuais, da espécie difusos.

A rigida divisdo de funcbes estatais, somada a elevacdo da liberdade

como valor supremo, caracterizou o Estado liberal burgués europeu, mas nao
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satisfaz as necessidades do Estado moderno, no qual o preceito da dignidade
da pessoa € apontado como o0 esteio de toda a malha principiolégica. A
propésito, Esteves Gomes (2009, p. 24) tece as seguintes consideracoes:

“O principio da dignidade da pessoa humana — como principio que
fundamenta a relacdo entre o poder e os membros da sociedade
politica, no sentido de reconhecer o estatuto juridico basico de cada
homem que o Estado tem de respeitar — tera que estar
imperativamente consagrado na Constituicdo de qualquer Estado que
se diga de Direito. Efectivamente, numa perspectiva material ou
substantiva, s6 ha uma democracia: aquela que se baseia no axioma
antropolégico da dignidade da pessoa humana, como valor que néo
esta a disposicdo das maiorias contingentes — nesse sentido,
portanto, como valor absoluto.”

O preceito da dignidade da pessoa tem como caracteristica o carater
multicultural e, ao longo da historia da Humanidade, sempre se mostrou como
uma protecdo da pessoa, em qualquer contexto politico ou ideoldgico. Cumpre
a funcé@o de ser uma fonte de outros direitos humanos, notadamente aqueles
vinculados a uma existéncia plena, livre de opressédo, e que possibilite o

desenvolvimento individual pleno nos aspectos culturais e econdmicos.

Na realidade, a abordagem adequada a modernidade desmistifica o
principio da separacdo dos poderes como um dogma, visualizando-o de modo
pragmatico, articulado com o dinamismo que se espera do Estado no
enfrentamento dos mais diversos problemas. Essa € a formulacdo de
Lowestein (1965 apud CARLOS, 2017). Assim, tém-se funcdes
governamentais, as quais constituem uma especializacdo independente dos
orgaos que as exercem. As funcbes estdo ligadas a natureza da tarefa, ao
passo que a separacdo de poderes € a consequente divisdo das funcdes entre

0s poderes constituidos.

A caracteristica do pluralismo da sociedade moderna demanda novo
dimensionamento da teoria da separacdo dos poderes, uma vez que o poder
politico estatal exige do Estado moderno o exercicio de novas funcbes, nao

sendo possivel enumera-las taxativamente.

Ackerman (2000) sustenta o fato de o modelo americano, denominado

modelo madisoniano de separacdo tripartite do poder entre Presidéncia,
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Camara e Senado, provocar uma série de problemas, e de a limitacdo da
separacdo do poder entre trés ou quatro instancias ndo ser suficiente para o
atendimento do interesse publico. Torna-se necessario, assim, renovar
amplamente o principio, com o fito de abandonar uma concepcéao engessada e
ortodoxa, compromissada apenas com o ideal da liberdade individual. A nova
dogmatica estabelece aos organismos do Estado a adequacdo a demanda
social, multifacetada e complexa.

A propésito da separacdo dos poderes, Ackerman (2000) propbe que,
além da especializagdo funcional, ela tenha o Poder Judiciario com a misséo
de impedir os abusos e a corrup¢ao; além disso, sustenta a existéncia de uma
instancia regulatéria com a finalidade de obrigar o Estado a dar satisfacfes a

sociedade de sua regulacéo econdémica.

A nova visédo do principio da separacédo dos poderes indica que este é
materializado pela atividade reciproca de controlar, fiscalizar e coordenar,
sendo instrumento de harmonia e moderacdo. No mundo contemporaneo, néo
h&d mais lugar para uma concepcdo dogmatica exclusivamente baseada na

especializacéo funcional.

Dai a assertiva de que as constituicbes alocam o postulado da
separacao dos poderes como fonte de regras, as quais determinam condutas
objetivas, impondo aos 6rgdos especializados o exercicio de funcdes estatais
de modo harmdnico, com mutua cooperacéao, reveréncia e tolerancia, primando
pelo j& mencionado controle reciproco (sistema de freios e contrapesos). Com
esse proceder evita-se, em prol de toda a coletividade, o abuso do exercicio do

poder politico.

O principio da separacdo dos poderes estd expresso no artigo 2° da
Constituicdo Federal de 1988, e dele se extraem duas regras juridicas de

observancia obrigatoria.

A primeira regra versa sobre o controle do arbitrio e do abuso no
exercicio do poder politico, o que é resolvido, em principio, pela acdo do Poder
Judiciario, do Ministério Publico, dos Tribunais de Contas e das agéncias

reguladoras, por exemplo. A segunda regra diz respeito ao equilibrio, a
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cooperacao, harmonia e tolerancia que devem existir reciprocamente entre 0s

Orgédos estatais detentores do exercicio do poder politico.

Picarra (1988 apud CARLOS, 2017, p. 174) evidencia que o0 principio em
comento n&o criou “um equilibrio permanente entre os poderes separados, mas
sim a predominancia ciclica de um deles”. Evidencia-se, com isso, 0
redimensionamento, nas democracias ocidentais, do Poder Judiciario apés a
Segunda Guerra Mundial. As Cortes Constitucionais adquiriram inegavel status
politico, como protetoras da ordem constitucional, sendo responsaveis por
avaliarem a vontade da maioria, primado da democracia. O Poder Judiciario,
nesta ordem de ideias, torna-se, obrigatoriamente, responsével por intervir

guando os 6rgaos de representacdo da soberania popular permanecem inertes.

Por sua vez, Gongalves Carlos (2017) evidencia que o Supremo Tribunal
Federal (STF), recentemente, fez deliberagbes com inegavel carater politico,
substituindo o6rgdos que deveriam decidir, com a necessaria brevidade,
segundo a vontade da maioria dos cidadaos. Cita como exemplos decisbes
envolvendo (1) unides homoafetivas; (2) interrupcéo terapéutica da gestacao
de fetos anencefalicos; (3) cotas raciais; (4) pesquisas em células-tronco; (5)
nepotismo; (6) demarcacdo de terras indigenas; e (7) definicAo do rito
procedimental para processo de impeachment. As matérias apontadas, em
rigor, deveriam ser apreciadas pelos representantes do povo. No entanto, no
sentido do texto referenciado, os 6rgaos representativos restaram inertes, e o
Poder Judiciario atuou. O doutrinador também menciona como caso
emblematico a decisdo monocratica proferida pelo Ministro do STF Luiz Fux, na
ADI n? 4.663/R0O, na qual reconheceu a inconstitucionalidade do inciso XVII, do
artigo 3%, da Lei n? 2507, de 4 de julho de 2011 (Lei de Diretrizes
Orcamentarias — LDO), dando um novo alinhamento a discricionariedade do
Chefe do Poder Executivo na consecucdo do orcamento. Seria “uma legitima
interferéncia do Poder Judiciario em defesa da democracia e da Constituicao”,

pondera o Ministro.

E indubitavel que a civilizacdo experimentou profundas transformacdes
no século XXI, e o contexto hodierno exige uma nova e renovadora

compreensao do principio da separacdo dos poderes.
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Atualmente, faz mais sentido dogmatico falar-se, portanto, em
cooperacao entre os poderes do que em separacao dos poderes. Os poderes

constituidos devem ser reciprocamente solidarios.

Nessa linha, Bandeira de Mello (2011, p. 31), ao comentar as funcoes

legislativa, executiva e judiciaria, acentua:

“Esta trilogia nao reflete uma verdade, uma esséncia, algo inexoravel
proveniente da natureza das coisas. E pura e simplesmente uma
construcdo politica invulgarmente notavel e muito bem-sucedida, pois
recebeu amplissima consagracao juridica. Foi composta em vista de
um claro propdsito ideolégico do Bardo de Montesquieu, pensador
ilustre que deu forma explicita a idéia da triparticdo. A saber: impedir
a concentracdo de poderes para preservar a liberdade dos homens
contra abusos e tiranias dos governantes.”

Medauar (2003, p. 29), por sua vez, assevera que a teoria da separacéo
dos poderes constituiu um dos pressupostos que asseguraram a existéncia do
Direito Administrativo, uma vez que a Administracdo, titularizando poder
autbnomo dos demais, justifica o perfil de um direito que balize o seu

desenvolvimento.

Nesse mesmo diapasao, tém-se as consideracdes de Meirelles (2009, p.

51-52), segundo o qual,

“O impulso decisivo para a formacdo do Direito Administrativo foi
dado pela teoria da separacdo dos Poderes desenvolvida por
Montesquieu, L’Espirit des Lois, 1748, e acolhida universalmente
pelos Estados de Direito. Até entdo, o absolutismo reinante e o
enfeixamento de todos os poderes governamentais nas maos do
Soberano ndo permitiam o desenvolvimento de quaisquer teorias que
visassem a reconhecer direitos aos suditos, em oposicdo as ordens
do Principe. Dominava a vontade onipotente do Monarca, cristalizada
na maxima romana ‘quod princi placuit legis habet vigorem’, e
subsequentemente na expressdo neocentrista de Luis XIV: ‘L’Etat

R

c’est moi’.” (grifo do original)

Importa pontuar que, em sua concepcdo pura, a dogmatica formulada
por Montesquieu (2000) apregoa a existéncia de trés funcdes estatais —
elaboracdo de leis, sua aplicacdo e jurisdicdo —, no entanto, estabelece, com
efeito, a prevaléncia do Poder Legislativo sobre o Executivo e o Judiciario. O

fundamento dessa prevaléncia seria o fato de que os membros do Legislativo
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estariam legitimados pelo sufragio, com status de representantes do povo

soberano.

No entanto, a referida prevaléncia do Legislativo ndo mantém mais
consonancia com a estrutura dos Estados modernos. A propdsito, Medauar
(2003, p. 30), conclui:

“Hoje, embora na maioria dos ordenamentos se mantenha o principio
da separacdo dos poderes, a formula origindria ndo se ajusta
totalmente a realidade politico-institucional dos Estados. Alguns
dados demonstram isso. Com o advento do Executivo eleito
diretamente, ndo mais se justificaria a supremacia do Legislativo, pois
haveria a situacdo de opor representantes do povo contra
representantes do povo. Por outro lado, a ampliagdo das fung¢des do
Estado e a exigéncia continua de adocdo de medidas no ambito
econdbmico e social impdem atuacdo mais rapida, portanto,
incompativel com a lentiddo do processo legislativo. Dai a
supremacia real do Executivo em todos os paises da atualidade; o
Executivo passou a ter atividade legislativa intensa, inclusive por
atribuicdo constitucional de poder legislativo, como é o caso das
medidas provisoérias. Além do mais, verifica-se neste fim de século
realidade dotada de maior complexidade em relacdo a época de
Montesquieu; muitas instituicbes sao dificilmente enquadraveis em
algum dos trés classicos poderes, como € o caso do Ministério
Publico e dos Tribunais de Contas.”

Bandeira de Mello (2011, p. 32) sistematiza e sintetiza em dois 0s
critérios desenvolvidos para caracterizar as funcbes do Estado: o primeiro, ao
gual denominou organico ou subjetivo, que identifica a funcdo por meio de
guem a desenvolve; e, o segundo, objetivo, que elege a atividade, um objeto. O
critério objetivo, por sua vez, subdivide-se em dois. O primeiro, material ou
substancial, reconhece a fungcdo por suas caracteristicas, pois ao Legislativo
cumpriria editar normas gerais e abstratas; ao Executivo, realizar o interesse
publico, de modo direto e imediato; e, ao Judiciario, solucionar conflitos na
esfera juridica. O segundo, referenciado como formal, seria erigido com
critérios “especificos deduziveis do tratamento normativo que Ihes
corresponda” (MELLO, 2011, p. 32). Esse critério levaria em conta ndo o
aspecto material da funcdo, mas sim um critério juridico sistemético da
Constituicdo com as normas infralegais. O autor critica o critério organico,
evidenciando que ndo ha uma relacdo absoluta entre um dado conjunto
organico e uma funcdo determinada, mas sim uma prevaléncia da atividade

tipica. Com efeito, os Poderes exercem atipicamente fung¢des cujas atribui¢cdes
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sdo de outros. O jurista também critica o parametro material, aduzindo que a
identificacdo da funcdo pela sua esséncia mostra-se falha, por exemplo, no
regulamento que constitui um ato administrativo, mas nao € atividade prética
nem concreta. Por fim, Bandeira de Mello (2011, p. 35-36) conclui ser o formal

o melhor critério é o formal, e assim discorre sobre cada uma das funcdes:

“Assim, fungéo legislativa € a fungdo que o Estado, e somente ele,
exerce por via de normas gerais, normalmente abstratas, que inovam
inicialmente na ordem juridica, isto €, que fundam direta e
imediatamente na Constituicdo.

Func&o jurisdicional € a funcdo que o Estado, e somente ele, exerce
por via de decisbes que resolvem controvérsias com forga de ‘coisa
julgada’, atributo este que corresponde a decisdo proferida em Gltima
instancia pelo Judiciario e que é predicado desfrutado por qualquer
sentenca ou acoérddo contra o qual ndo tenha havido tempestivo
recurso.

Funcao administrativa é a funcdo que o Estado, ou quem |he faca as
vezes, exerce na intimidade de uma estrutura e regime hierarquicos e
gue no sistema constitucional brasileiro se caracteriza pelo fato de ser
desempenhada mediante  comportamentos infralegais  ou,
excepcionalmente, infraconstitucionais, submissos todos a controle
de legalidade pelo Poder Judiciario.”

O critério formal, com efeito, leva em conta 0 modo de criacdo dos atos
em relacdo ao aperfeicoamento e exteriorizacdo. Na realidade, esse critério
propugna pelo cotejamento do ato com o ordenamento juridico, para se saber

se houve conformidade e adequacé&o do ato com a lei.

Ao analisar a funcédo administrativa sob o sistema normativo, Fernandes
de Oliveira (2001, p. 37) pondera:

“Seguindo a ordem de raciocinio a que nos propusemos, assenta-se
que a base do direito € o emprego de meros conceitos normativos
formais, com excluséo de todo o estudo sociol6gico e de uma ideia
finalista ou politica. Tanto os aspectos sociolégicos como os
problemas valorativos sobre a ideia de Justica sdo questbes
metajuridicas. Assim, no direito da-se o aspecto normativo de dois
modos: a) negativamente, enquanto sua missao nao é explicar como
acontecem os fatos sociais; e b) positivamente, enquanto seu objeto
esta constituido por normas, partindo das quais devem derivar seus
conceitos juridicos.”

Considera-se razoavel a assertiva de que a triparticdo de poderes,

exposta por Montesquieu (2000), foi efetivamente adotada pelos Estados
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modernos, porém com certas adequacfes para permitir a denominada
interpenetragdo dos Poderes, em determinadas situacdes. Fato que decorre,
naturalmente, do contexto das rela¢cdes sociais historicas, que acabam por
inviabilizar a adocdo da teoria na sua concepgado pura, com separacao
absoluta. Por essa razdo, a doutrina constitucional e a administrativista se
referem a funcgbes tipicas e atipicas. As fungdes tipicas, predominantes, sdo
aquelas inerentes a natureza do 6rgdo, ao passo que, na funcdo atipica, o
orgdo exerce funcdo de outro, situacdo permitida expressamente pela
legislacéo.

Veja-se que o0s Poderes, na Constituicdo Federal de 1988, séo
independentes entre si, porque assim se manifestou o poder constituinte
originario, cumprindo frisar que as atribuicbes asseguradas ndo poderao ser
delegadas de um Poder ao outro, como decorréncia do principio da
indelegabilidade de atribuicbes. Em outras palavras, um o6rgdo sé podera
exercer a atribuicdo de outro quando houver expressa previsdo constitucional,

surgindo assim, a funcéo atipica.

A indelegabilidade das funcGes (Poderes) é estabelecida pelo artigo 2°
da Constituicdo Federal de 1988, ao dispor que “Séo Poderes da Uniao,
independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”
(BRASIL, 1998).

N&o ha ressalva explicita no Texto Constitucional de 1988, acerca da
possibilidade de interpenetracdo de um Poder no outro, consoante
referenciado. Note-se que a aludida ressalva estava presente na Constituicao

Federal de 1946, nos §8 12 e 2° do dispositivo colacionado a seguir:

“Art. 36 — Sado Poderes da Unido o Legislativo, o Executivo e o
Judiciério, independentes e harmbnicos entre si.

§ 12 — O cidadéo investido na funcé@o de um deles ndo podera exercer
a de outro, salvo as excec¢des previstas nesta Constitui¢ao.

§ 22 — E vedado a qualquer dos Poderes delegar atribuigcdes.”

Mas a ressalva explicita no que tange a possibilidade de delegacéo esta

explicita na atual Constituicdo do Estado de Séo Paulo:



27

“Artigo 52 — Sdo0 Poderes do Estado, independentes e harmdnicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciério.

§ 1° — E vedado a qualquer dos Poderes delegar atribuicées.

§ 22 — O cidadao, investido na fungéo de um dos Poderes, ndo podera
exercer a de outro, salvo as excegbes previstas nesta Constituigdo.”

No processo administrativo disciplinar, quando a autoridade com
competéncia para decidir, motivadamente, delibera pelo sobrestamento do
procedimento, com o objetivo de aguardar a decisao do juizo criminal, ela nao
se encontra no exercicio da atividade atipica da Administracdo, pois, frise-se,
ndo se trata, de modo algum, do exercicio de fungdes “jurisdicionais” pela
Administracédo Publica. Cuida-se, com efeito, de ato administrativo, com todo o
regime juridico e principiolégico aplicaveis. O mesmo se diga quando a
autoridade com atribuicdo sanciona ou absolve o servidor acusado, isto &, nédo
ha funcéo jurisdicional. Registre-se que a funcdo administrativa € desenvolvida
por meio de uma variada e complexa atividade, ndo se caracterizando pela

uniformidade presente na funcéo legislativa e na funcao judiciaria.

Faz-se oportuna a precisa licdo de Medauar (2003, p. 49):

“Outro ponto a observar nesse tema: é frequente o uso dos termos
‘julgar e fjulgamento’ nas atuagbes da Administracdo, como, por
exemplo, nas expressoes ‘julgamento da concorréncia’, ‘julgamento
do processo disciplinar’, ‘julgar o concurso’. Tais termos podem levar
a equivocada ideia de que se trata de fung&o jurisdicional exercida
pela Administragcdo; essas decisfes, na verdade, incluem-se entre os
aros administrativos, com suas notas tipicas, ndo configurando atos
jurisdicionais. Nem se trata de funcgdo jurisdicional a atividade
realizada por 6rgdos administrativos que tém o termo ‘tribunal’ em
sua denominac¢&o, como o Tribunal Maritimo e o Tribunal de Impostos
e Taxas; as decisdes ai tomadas tém igualmente natureza
administrativa, com suas caracteristicas e decorréncias.”

Convém registrar que no Brasil ndo vigora o denominado contencioso
administrativo, observando-se que toda controvérsia, litigio ou questdo entre
particular e Administracdo deve ser resolvida pelo Poder Judiciario, pois é o
Unico Poder de onde emanam decisdes com autoridade final e conclusiva. O
Pais adotou em sua primeira Constituicdo Republicana, de 1891, o modelo
norte-americano de jurisdicdo Unica, e ndo o francés do contencioso

administrativo. Como adverte Meirelles (2009, p. 58), o modelo aqui adotado:
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“[...] € o da separacao entre o Poder Executivo e o Poder Judiciério,
vale dizer, entre o administrador e o juiz Com essa diversificagdo
entre a Justica e a Administragdo € inconcilidvel o contencioso
administrativo, porque todos os interesses, quer do particular, quer do
Poder Publico, se sujeitam a uma Unica jurisdicdo conclusiva: a do
Poder Judiciario. Isto ndo significa, evidentemente, que se negue a
Administracdo o direito de decidir. Absolutamente, ndo. O que se lhe
nega pela possibilidade de exercer fungBes materialmente judiciais,
ou judiciais por natureza, e de emprestar as suas decisdes forca e
definitividade proprias dos julgamentos judiciarios (res judicata).”

Por sua vez, a constitucionalidade da existéncia de efeitos da decisao
criminal no ambito administrativo poderia ser questionada, pois haveria
violacdo a independéncia das instancias ou da separacdo dos Poderes, e
ocorreria uma ingeréncia indevida do Poder Judiciario na Administracédo
Pablica. O 8§ 1° do artigo 65 da Lei Orgéanica da Policia Civil paulista
estabelece, com efeito, que a responsabilidade administrativa € independente
da civil e da criminal, mas o0 8 22 do mesmo artigo diz que sera reintegrado ao
servico publico, no cargo que ocupava e com todos os direitos e vantagens
devidas, o servidor absolvido pela Justica, mediante simples comprovacao do
transito em julgado de decisdo que negue a existéncia de sua autoria ou do

fato que deu origem a sua demissao.

Portanto, somente nas hipoteses de negativa de autoria ou do fato
imputado, assim decidido, com transito em julgado no processo criminal, a lei
abre excecao a independéncia das instancias. A exce¢ao, como se vera nos
topicos examinados na sequéncia deste estudo, guarda consonancia com a
seguranca juridica e a coeréncia das decisfes do sistema como um todo, e
justificaria a existéncia do sobrestamento do processo administrativo
disciplinar, nos termos da reforma operada pela Lei Complementar Estadual n2
922/2002.
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1.2 Principio da lgualdade

O artigo 59, caput, da Constituicdo Federal de 1988 consagra o principio
de que todos sao iguais perante a lei, sem distincdo alguma de qualquer
natureza. Por um lado, tem-se aqui a igualdade formal, porque se trata de uma
igualdade formalizada perante a lei; e, por outro, a igualdade dita substancial é,
classicamente, veiculada no brocardo aristotélico — “tratar igualmente os iguais
e desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades”. Ou, nas

palavras de Nery Junior (1999, p. 42):

“O principio da igualdade pressupde que as pessoas colocadas em
situagdes diferentes sejam tratadas de forma desigual: ‘Dar
tratamento isondmico as partes significa tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na exata medida de suas
desigualdades™.

Ainda nessa linha, Afonso da Silva (2010, p. 211-212) pondera:

“As constituicbes s6 tém reconhecido a igualdade no seu sentido
juridico-formal: igualdade perante a lei. A Constituicdo de 1988 abre o
capitulo dos direitos individuais com o principio de que todos séo
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza (art. 5°,
caput). Reforca o principio com muitas outras normas sobre a
igualdade ou buscando a igualizacdo dos desiguais pela outorga de
direitos sociais substanciais. Assim é que, jA no mesmo art. 5° I,
declara que homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigagdes.
Depois no art. 7°, XXX e XXXI, vém regras de igualdade material,
regras que proibem distingbes fundadas em certos fatores, ao
vedarem diferenca de salario, de exercicio de func¢des e de critério de
admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil e qualquer
discriminacdo no tocante a salarios e critérios de admissdo do
trabalhador portador de deficiéncia. A previsdo, ainda que
programatica, de que a Republica Federativa do Brasil tem como um
de seus objetivos fundamentais reduzir as desigualdades sociais e
regionais (art. 3° |IllI), veemente repulsa a qualquer forma de
discriminacdo (art. 3°, 1V), a universalidade da seguridade social, a
garantia ao direito & salde, a educacdo baseada em principios
democréticos e de igualdade de condi¢cbes para 0 acesso e
permanéncia na escola, enfim a preocupagdo com a justica social
como objetivo das ordens econémica e social (arts, 170,193, 196 e
205) constituem reais promessas de busca da igualdade material.”

O autor precitado tece consideracdes incisivas sobre o direito a

igualdade, aduzindo que este ndo tem recebido tanto destague quanto a



30

liberdade; assevera ser a igualdade o esteio fundamental da democracia, e que
a igualdade ndo admite, com efeito, os privilégios e distincdes caracteristicos
de um regime liberal. Assim, a burguesia, consciente de seus privilégios, jamais
exigiu um regime de igualdade que seria nocivo a sua génese, contrario aos
seus interesses de classe dominante. Acrescenta-se que a burguesia sempre
lutou por aquilo que conceitua como liberdade, criando a democracia liberal

burguesa, assentada em processos de excluséo social.

7z

A igualdade, no entanto, € apontada como um vetor fundamental da
Constituicdo Federal de 1988 (FIGUEIREDO, 2000, p. 44). O principio da
igualdade deve direcionar toda a atividade da Administracdo, guardando
profunda relacdo com a probidade administrativa, a qual, nos seus multiplos
vetores, proibe, com veeméncia, privilegios de qualquer ordem. Isso significa
gue a validade de todos os atos e procedimentos administrativos s6 sera
efetivada se estiverem em consonancia com a igualdade. Note-se que o
dimensionamento do principio € instrumental para se aquilatar a
discricionariedade com a qual se conduziu o administrador, uma vez que esta
guarda também os seus limites no principio da igualdade, o qual fornece o
parametro para a Administracdo desigualar, bem como quando pode agir

adotando certos discrimines.

A igualdade na lei estabelece que quando esta discrimina, ndo pode
ocorrer a escolha aleatéria de situacdes. Exige-se a razoabilidade nas
classificacdes, as quais devem ser logicas, pertinentes aos discrimines eleitos.
O principio da igualdade, por sua vez, € uma limitacdo ao legislador e ao

aplicador da lei.

Valle Figueiredo (2000, p. 46) sustenta que o legislador ndo é livre,
porque tem de respeitar 0s principios constitucionais, ainda que implicitos, para
obter o resultado “igualdade na lei”. A doutrinadora conclui confrontando a

igualdade na lei com a igualdade perante a lei:

“Deveras, igualdade na lei e igualdade perante a lei sdo coisas
diferentes. O aplicador podera, ao aplicar a lei, estar aplicando-a
igualmente, estar aplicando a lei sem discrimina¢®es, mas podera, ao
aplicar a lei, estar violando o texto constitucional, na medida em que a
lei tem de ser aferida pelas normas e principios da Constituicdo.”
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Com as consideracbes apresentadas, verifica-se a relevancia de se
pontuar a complexidade da abordagem do aspecto juridico do principio da
igualdade. No que tange a igualdade substancial, mostra-se claro que o
tratamento isondmico, real e efetivo de todos os cidadaos em face dos bens da
vida ndo é, com efeito, uma abordagem da igualdade perante o direito. A
igualdade substancial, como afirma Ribeiro Bastos (1999, p. 46), possui uma
carga “humanitaria e idealista”, cuidando-se de um valor perseguido pela
Humanidade, até hoje ndo alcancado em sua plenitude. O insucesso se deve a
natureza humana, em face de seu aspecto fisico, diferencas psicoldgicas de
dominacdo e submissao, além da complexa gama de fatores econdémicos e

sociais, com os processos de excluséo que Ihes séo inerentes.

A propésito da igualdade formal, pode-se extrair das consideracdes até
aqui tecidas que ela consiste no direito de o individuo nao sofrer
discriminacdes, exceto quando o critério diferenciador for previsto ou nao

vedado pela Constituicdo Federal Brasileira.

Ao tratar do conteudo juridico da isonomia, Ribeiro Bastos (1999), ao
referenciar Kelsen, aduz que este enumerou trés momentos logico-juridicos
diferenciados, os quais poderiam ser alvo da isonomia: (1) 0 momento anterior
a elaboracdo da lei; (2) o momento da efetiva elaboracdo da lei; e (3) o
momento da aplicacdo da lei. Como explica o doutrinador, Kelsen postula que
antes da elaboracdo da lei o principio da isonomia néo tem aplicacao juridica
lguma, porgue no mundo real as pessoas e as coisas sao diferentes. O
momento da aplicacdo da norma se confunde com a propria legalidade, pois se
cuida de aplicar a lei fielmente, como ela foi feita, ndo comportando a aplicacéo
da isonomia. Em outros termos, se a autoridade ndo aplicar a lei corretamente
estara caracterizada uma ilegalidade. A garantia de igualdade perante a lei
estabelece que os 6rgdos aplicadores do Direito somente podem tomar em
conta aquelas diferenciacdes feitas nas préprias leis e aplica-las. Por fim,

Ribeiro Bastos (1999, p. 48) argumenta:

“Dai se conclui quao insuficiente &, na verdade, a afirmacdo de
grande parte de nossa doutrina e jurisprudéncia de que o principio da
igualdade consiste em ‘tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais na medida em que eles se desigualam’. Nao que seja
errada tal assertiva. E que ela é tautologica, uma vez que o cerne do
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problema remanesce irresolvido, qual seja, saber quem séo os iguais
e quem séo os desiguais. A igualdade e a desigualdade n&o residem
intrinsecamente nas coisas, situagfes e pessoas, porquanto, em
tltima analise, todos os entes se diferem entre si, por minimo que
seja. O que acontece é que certas diferencas sao tidas por
irrelevantes, segundo o critério que se tome como discrimén. Assim,
por exemplo, ao se aglutinarem diversas pessoas debaixo da nocéo
de funcionario publico, estdo sendo ignoradas muitas distingdes que
estas efetivamente apresentam no que diz respeito, v.g., a estrutura,
posi¢do econémica, cor etc.”

O doutrinador prossegue em suas ponderacoes:

“Constata-se, pois, que a medida que se ascenda a um nivel de
abstracédo, todas as coisas e pessoas vao-se parificando. O contetido
do principio isonémico reside precisamente nisto: na determinacéo do
nivel de abstratividade que deve ter o elemento diacritico para que
ele atinja as finalidades q que a lei preordena. E que o principio da
isonomia pode ser lesado tanto pelo fato de incluir na horma pessoas
gue nela ndo deveriam estar, como também pelo fato de nao colher
outras que deveriam sé-lo.” (BASTOS, 1999, p. 49)

Vé-se, pois, que nessa linha de raciocinio a questdo da isonomia se
resolve, efetivamente, com o cotejamento do elemento discriminador e a

finalidade da norma.

Saliente-se que a doutrina administrativista brasileira faz referéncia ao
estudo desenvolvido por Bandeira de Mello (2001, p. 47-48), a respeito do
conteudo juridico do principio da igualdade na norma, onde € estabelecido um
critério para se aferir eventual ofensa ao preceito constitucional da isonomia.

No estudo referenciado, o jurista especifica que ocorre a ofensa quando:

“I' — A norma singulariza atual e definitivamente um destinatario
determinado, ao invés de abranger uma categoria de pessoas, ou
uma pessoa futura e indeterminada.

Il — A norma adota como critério discriminador, para fins de
diferenciagcdo de regimes, elemento ndo residente nos fatos,
situacdes ou pessoas por tal modo desequiparadas. E o que ocorre
guando pretende tomar o fator “tempo” — que ndo descansa no objeto
— como critério diferencial.

Il = A norma atribui tratamentos juridicos diferentes em atencdo a
fator de discrimen adotado que, entretanto, ndo guarda relacdo de
pertinéncia logica com a disparidade de regimes outorgados.

IV — A norma supbe relacdo de pertinéncia légica existente em
abstrato, mas o discrimen estabelecido conduz a efeitos contrapostos
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ou de qualquer modo dissonantes dos interesses prestigiados
constitucionalmente.

V — A interpretagdo da norma extrai dela distingBes, discrimines,
desequiparacdes que ndo foram professadamente assumidos por ela
de modo claro, ainda que por via implicita.” (MELLO, 2001, p. 47-48)

A teoria desenvolvida por Bandeira de Mello (2001) denota que a anélise
da isonomia ndo é uma avaliacdo engessada das situacdes ditas iguais ou
desiguais que ocorrem no mundo fenoménico. Na realidade, a proposta é
verificar de modo articulado e dialético a finalidade, que, com efeito, justifique e
se coadune com a discriminagao. Justen Filho (2011, p. 170) assevera que a
teoria desenvolvida indica que o pensamento do seu autor foi fortemente
influenciado pelo principio da proporcionalidade, em uma época cujo assunto

nao merecia a devida atengéo da doutrina patria.

Na presente Dissertacdo sdo analisados dois aspectos da igualdade
atinente ao sobrestamento do processo administrativo disciplinar. O primeiro,
em face do legislador que introduziu o instituto na Lei Organica da Policia Civil
paulista, em 2002, por meio do artigo 65 e paragrafos, especificamente o 32
Verifica-se 0 pressuposto exigido pela lei — existéncia de processo criminal
correlato em tramitacdo, a discricionariedade conferida, e a exigéncia de
motivacdo. Além desses aspectos, discute-se a questdo da auséncia da
previsdo de prazo para a vigéncia do sobrestamento. No primeiro aspecto, €
analisado se a lei criou ou ndo tratamentos abusivamente diferenciados a
servidores que estdo na mesma situacdo. O segundo aspecto recai na analise
da aplicacéo do instituto do sobrestamento pela autoridade com atribuicdo para
decreta-lo, porque esta tem o dever de agir de modo igualitario, sem conferir

diferencas dissonantes da finalidade do instituto.

1.3 Motivacéo das Decisdes Administrativas

O primeiro aspecto a ser destacado no que toca a motivagao, inclusive ja

frisado neste estudo, diz respeito ao fato de ela ser indispensavel para a
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andlise da aplicacdo da lei, a fim de possibilitar a afericdo da conduta do

aplicador ou do operador do direito.

O artigo 20 da LINDB estabelece, com efeito, que o administrador deve
motivar a sua decisédo, devendo demonstrar a sua necessidade e adequacao,
cumprindo-lhe, inclusive, analisar as alternativas possiveis, na situagao

concreta.

Consoante ja assinalado neste estudo, a interpretacdo da lei envolve
momentos distintos. Na realidade, trata-se de dois momentos distintos: (1) o da
validacéo; e (2) o da aplicacdo da norma. Klaus Guinther (2004 apud PEREIRA,
2015, p. 17-19), verifica que “a lei abstrata — juizo de validacédo, ndo da conta
de sua aplicagéao”. Explica que o legislador, por mais que seja minudente, ndo
consegue prever todas as hipoteses possiveis de ocorrerem no mundo
fenoménico. Por consequéncia, quando se aplica determinada norma em uma
situacao especifica, ou seja, juizo de aplicacéo, deve-se levar em conta qual é
a norma adequada a determinada situacdo, datada, Unica e contextualizada.
Nao se deve considerar se a lei é valida, “porque isso coube ao discurso de
validacdo” (GUNTHER, 2004 apud PEREIRA, 2015, p. 17). Por fim, Unes
Pereira (2015, p. 17-18) aduz que a decisdo correta, portanto, é aquela que

enfrenta elementos faticos concretos:

“A decisdo correta ndo quer dizer outra coisa senao aquela que
considerou as particularidades do caso concreto mediante a
descricdo completa dos elementos faticos relevantes. Nao se trata de
uma decisdo que seria a expressao da verdade absoluta, a priori e
abstratamente considerada. N&o h4a, per se, a solu¢do univoca. Esta
€ construida no juizo de aplicacdo da norma e, dessa maneira, a
posteriori, ou seja, quando, além das normas prima facie aplicaveis,
tem-se a completa descricdo da situagéo concreta.

A motivacdo da decisdo torna-se, nesse cenario, indispenséavel, ja
gue somente a exposi¢do dos fundamentos de fato e de direito, entre
0s quais se impde o exame dos elementos relevantes apresentados
no devido processo, serd possivel avaliar se a adequabilidade
normativa foi, de fato, manejada pelo operador do direito.”

Resta evidente, no ensinamento de Unes Pereira (2015), que a
Administracdo ndo pode ignorar os argumentos da parte, particular ou servidor,
0 que explica a necessidade de a motivacdo conter as alegacdes dos

envolvidos, bem como a exigéncia de a Administracdo expor uma
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fundamentacéo técnica, acolhendo ou ndo a argumentagcdo apresentada. Sem
a motivacdo, o devido processo legal perde o seu conteudo. O doutrinador
exp0e, ainda, que o artigo 20 da LINDB exige a demonstragédo da necessidade
da medida, diante das alternativas possiveis.

Ao se aplicar os postulados em comento para o objeto do presente
estudo — da exigéncia legal de motivacdo para a autoridade sobrestar o
processo administrativo disciplinar —, infere-se ser légico e pertinente
estabelecer como dogma, que cumprira a autoridade, em face da existéncia do
pressuposto legal da tramitagéo de procedimento criminal correlato, indicar as
razdes faticas que, naquele processo especifico, determinam ou ndo o
sobrestamento. Devera, ainda, a autoridade expor as consequéncias de nao
sobrestamento, caso decida por nao aplicar o instituto, e vice-versa. Em outros
termos, a decisdo que determina o sobrestamento sem motivacdo, ou que a
denega, sem nenhum fundamento, é inconstitucional e ilegal, devendo ser

extirpada dos autos do processo, em face de sua nulidade.

Como principio constitucional que rege a Administragcdo Publica, a
motivacao articula dois aspectos do devido processo legal: (1) o formal, ja que
previsto no Texto Constitucional de 1988, bem como na Constituicdo do Estado
de Sado Paulo; e (2) a substancial, porque sem a motivacdo ndo ha
possibilidade de se analisar a legalidade da deciséo, ou seja, € inexistente a

possibilidade de controle.

A motivacdo das decisdes é imposta pelo devido processo legal. Veja-se
gue a Constituicdo Federal Brasileira aloca o devido processo legal como
clausula pétrea, nucleo constitucional intangivel, cuidando-se de uma garantia
individual da qual decorre um leque de outros principios garantidores, dentre
eles, o da motivacao (incisos LIV e LV do artigo 59). De fato, ninguém pode ser
destituido de seus bens, sem a efetiva observancia do devido processo legal,
bem como ao litigante em processo administrativo ou judicial, sdo assegurados
o contraditério e a ampla defesa, com o0s devidos meios e recursos. A
amplitude do referido principio é analisada por Mendes (MENDES; BRANCO,
2018, p. 587):
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“E provavel que a garantia do devido processo legal configure uma
das mais amplas e relevantes garantias do direito constitucional, se
considerarmos a sua aplicagédo nas relacdes de carater processual e
nas relacdes de carater material (principio da
proporcionalidade/direito  substantivo). Todavia, no &mbito das
garantias do processo € que o devido processo legal assume uma
amplitude inigualavel e um significado impar como postulado que
traduz uma série de garantias hoje devidamente especificadas e
especializadas nas varias ordens juridicas. Assim, cogita-se de
devido processo legal quando se fala de (1) direito ao contraditério e
a ampla defesa, de (2) direito ao juiz natural, de (3) direito a ndo ser
processado e condenado com base em prova ilicita, de (4) direito a
ndo ser preso sendo por determinagdo da autoridade competente e
na forma estabelecida pela ordem juridica.”

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), no inciso X do artigo 93, com
redacdo operada pela Emenda Constitucional n? 45/2004, dispde que “as
decisbes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sessao publica,
sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus
membros”.

Valle Figueiredo (2000, p. 49), ao comentar o referido dispositivo

constitucional, assevera que a motivacdo é de rigor técnico, também nas
decisbes do administrador:

“Aduz-se, como reforco, que a necessidade de motivacdo € expressa
no texto constitucional. E o que se colhe do art. 93, inciso X, que
obriga sejam as decisdes administrativas do Judicidrio motivadas.
Ora, se quando o Judiciario exerce funcéo atipica — a administrativa —
deve motivar, como conceber esteja 0 administrador desobrigado da
mesma conduta?”

A Constituicdo paulista (SAO PAULO, 1989) dispde que o principio da
motivacdo, dentre outros, € de observancia obrigatéria pela Administracao

direta, indireta e fundacional:

Artigo 111 — A administracdo publica direta, indireta ou fundacional,
de qualquer dos Poderes do Estado, obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, razoabilidade,
finalidade, motivacéo, interesse publico e eficiéncia.

Di Pietro (1999, p. 73) elucida que o artigo 111 da Constituicdo do
Estado de Séo Paulo pbs fim a discussdo a respeito da necessidade da

motivacao dos atos administrativos vinculados ou discricionérios:
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“Esse principio também vem mencionado no artigo 111 da
Constituicdo paulista, pondo fim, no ambito estadual, a discussado
doutrinaria sobre a necessidade ou ndo de a Administracao Publica
motivar os atos administrativos, ou seja, indicar os motivos, de fato e
de direito, que levaram a adotar determinada decisdo. Adotado esse
principio como norma constitucional acolhe-se a doutrina dos que
entendem que a motivacdo € necessaria em qualquer tipo de ato
administrativo, seja ele vinculado ou discricionario. Trata-se de mais
um principio que revela a preocupacgédo de possibilitar maior controle
da Administracao Publica pelo Poder Judiciario, porque, por meio da
motivagao, é possivel verificar a existéncia e veracidade dos motivos
e a adequagdo do objeto aos fins de interesse publico pela lei.”

Ainda, no artigo 42 da Constituicdo paulista (SAO PAULO, 1989) resta
clara a exigéncia da motivacdo nos procedimentos administrativos, como

corolario do devido processo legal:

“Artigo 42 — Nos procedimentos administrativos, qualquer que seja o
objeto, observar-se-d0, entre outros requisitos de validade, a
igualdade entre os administrados e o devido processo legal,
especialmente quanto a exigéncia da publicidade, do contraditério, da
ampla defesa e do despacho ou decisdo motivados.”

O principio da motivacdo esta intimamente ligado ao principio da
razoabilidade, bem como guarda estreita correlagdo légica com o principio da
controlabilidade judiciaria do ato administrativo. Os postulados da motivacéo e
da razoabilidade sdo articulados no momento da aplicacdo da norma na
situacdo concreta. O devido processo legal é efetivamente respeitado nas
situacbes nas quais a autoridade administrativa desenvolve o procedimento,
mediante motivacdo das suas decisfes e aplicacdo do instrumental juridico
disponivel com razoabilidade. A auséncia de motivacdo no despacho que
delibera ou nega o sobrestamento afronta, pois, o principio do devido processo
legal, no seu aspecto processual, que garante as pessoas um procedimento
judicial justo, com direito de defesa. Sob a 6tica substantiva, o devido processo
legal constituiu um controle ao Poder Legislativo, porque as leis devem ser

confeccionadas nos parametros da justica, razoabilidade e racionalidade.

Na motivacdo do ato a autoridade administrativa deve evidenciar duas
diretrizes: (1) a razoabilidade; e (2) a proporcionalidade. Considerado o que foi
expresso até aqui, cumpre agregar que, na esteira da razoabilidade e da

proporcionalidade, Frota (2015, p. 329-330; 336; 341), com arrimo em Benedict
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Kingsbury e Stephan Schill — dois dos divulgadores do Direito Administrativo
Global —, partindo da concepcéo tripartite originaria do Direito Constitucional e
Administrativo alem&o, entende necessérios a aplicacdo da proporcionalidade
os requisitos (1) da adequacéao (principle of suitability — means-end rationaltity),
isto €, relacéo de racionalidade entre meios e fins; (2) da necessidade (principle
of necessity — avoidance of unnecessarily restrictive means), ou seja, verificar-
se 0 quanto necessario, concomitantemente, evitando-se 0s meios restritivos
desnecessarios; (3) da proporcionalidade stricto sensu (principle of
proportionality strict sensu), vale dizer, a analise da proporcionalidade em
sentido estrito. Frota (2015) prossegue, destacando, em que pese a nao
observancia dos requisitos e critérios na ordem de apresentacdo citada, a
exemplo dos estudos propostos por Jorge Miranda e Willis Santiago Guerra
Filho, ser fundamental considera-los com o propésito de ndo deturpar o
principio em analise. Ainda, Frota (2015) relata que o principio em comento se
intercambia com o principio da razoabilidade, operando-se este ultimo com a
construgao anglo-saxonica do final século XIX e inicio do século XX, em traco
caracteristico do subcritério da necessidade, de raiz alema, e do principio da
proporcionalidade, na linha do pensamento de Rui Barbosa complementado
por Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos, isto €, da vedacdo ao
exercicio de direito alheio além do indispensavel a adequada protecdo do
interesse do titular do direito defendido. Dessa forma, para finalizar o
entendimento de Frota (2015) com esteio em Robert Alexy, salienta-se que
gualquer medida estatal deve primar pela menor intervencdo nos direitos
fundamentais e na afetacédo da dignidade da pessoa humana e, quanto maior a
intensidade da intervencdo em determinado direito fundamental, maior deve ser

o peso dos fundamentos a justificarem a medida interventiva.

N&o ha forma definida para a motivacdo na esfera administrativa, mas,
como assevera Medina Osorio (2019, p. 448), tudo deve restar documentado
de algum modo, com pertinéncia juridica. A inexisténcia de motivacdo acarreta
a nulidade do ato administrativo, nos termos do artigo 22, paragrafo Unico, letra
“d”, da Lei n24.717, de 29 de junho de 1965, bem como por for¢ca do disposto
nos artigos 42, 82 e 92 da Lei Estadual paulista n? 10.177/1998. No artigo 92, a

referida lei estadual dispoe que “A motivagao indicara as razdes que justifiquem
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a edicado do ato, especialmente a regra de competéncia, os fundamentos de

fato e a finalidade objetivada”.

Neste estudo, a motivacdo € identificada como uma garantia, porque é
ela que permite ao Poder Judiciario o exercicio da sua competéncia
controladora, dando-lhe elementos técnicos para averiguar a higidez formal e
material da decisdo administrativa. Trata-se de uma forma de controle da
vontade do agente publico. Constitui uma vedacao a arbitrariedade punitiva, no
Direito Administrativo sancionador. Vale especificar, se a autoridade
administrativa procedeu ao sobrestamento do processo administrativo
disciplinar, o fez motivadamente? Se houve pedido da defesa para a promocéo
do sobrestamento ou representacdo da autoridade da unidade processante, e a
autoridade com atribuicédo para decidir indeferiu o pleito, o fez motivadamente?

Importa, também, neste trabalho, delimitar a motivacéo inexata da falta

de motivacao. A propasito, Medina Osorio (2019, p. 448-449) explica:

“Motivagao inexata ndo se confunde com falta de motivacdo. Se a
motivacdo é inexata, materialmente, h4 desvio de poder. Dai a
distincdo entre motivacao real e formal. A falsidade dos fundamentos
do aro, sem duvida proporciona configuragao do desvio de poder ‘lato
sensu’. Motivar ¢ demonstrar os motivos do ato, suas bases, as
circunstancias que o justificam, e, ao mesmo tempo, significa formar o
préprio raciocinio, em um complexo processo de justificacdo externa
e interna. Falta de motivagdo ou sua incongruéncia com a deciséo
pode ser sinal indicativo de imoralidade administrativa, com todos
seus consectarios legais e constitucionais.”

Note-se que a prerrogativa de acesso a Administracdo, defendendo
direitos, quer do particular, quer do servidor, corresponde o dever da
Administracdo de motivar as suas decisdes, fixando parametros logicos e
razoaveis de inteleccéo, acolhendo ou rejeitando os argumentos, sob pena de
arbitrariedade, a qual, via de regra, denota o despotismo e a tirania. Se for
imotivada, a decisdo do processo administrativo sO prevalecera pela truculéncia

e, juridicamente, sera inexistente.

Lopes Meirelles (2009, p. 101) aduz que o principio da motivacdo dos
atos administrativos foi inserido no regime politico com a promulgacdo da

Constituicdo Federal de 1988, cuidando-se de uma exigéncia do Direito Publico
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e da legalidade governamental. No Estado de Direito deve imperar a vontade
das normas juridicas, ou seja, ndo ha que se falar em autoridade pessoal do
governante, mas somente na autoridade impessoal da lei. Essas assertivas
guardam, de fato, coeréncia com o Estado de Direito, o qual pressupde a
igualdade de todos perante a lei, bem como a submisséo de todos os cidadaos

somente a lei. Estes constituem os pilares mestres do Estado de Direito.

Pois bem, o Estado de Direito estabelece ao cidaddo que ele nédo é
obrigado a fazer ou a deixar de fazer algo, sendo em virtude de lei. Para a
Administracdo, o Estado de Direito impde a legalidade de modo ainda mais
contundente, porgue ndo é a assinatura da autoridade que da validade ao ato,
mas sim sua legalidade. Decorreu desse contexto juridico que o administrador
deve motivar os seus atos, demonstrando sua consonancia com a lei, para que
se possa aferir-lhe a legalidade. Nesse sentido, Lopes Meirelles (2009, p. 102)

pondera:

“Ora, se ninguém & obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei, claro estd que todo ato do Poder Publico
deve trazer consigo a demonstracdo de sua base legal e de seu
motivo. Assim como todo cidaddo, para ser acolhido na sociedade, ha
de provar sua identidade, o ato administrativo, para ser bem recebido
pelos cidaddos, deve patentear sua legalidade, vale dizer, sua
identidade com a lei. Desconhecida ou ignorada sua legitimidade, o
ato da autoridade provocard sempre suspeitas e resisténcias,
facilmente arredaveis pela motivagéo.”

Dutra de Araujo (2005) estabelece que a razdo de ser da motivagcéao do
ato administrativo decorre do regime administrativo moldado na supremacia do
interesse publico sobre o privado e a indisponibilidade do interesse publico,
cuidando-se de postulado abrangente que também tem fundamento nos
principios da legalidade, moralidade e razoabilidade dos atos administrativos.
Isso significa que um Estado democratico deve ter a sua atividade
administrativa pautada pela motivacdo dos seus atos, porque a motivacéo € a

traducdo juridica da dignidade. O autor conclui:

“A finalidade da motivagdo do ato administrativo pode ser resumida
no objetivo de democratizacdo do exercicio da fungdo administrativa,
dentro da qual se englobam o aperfeicoamento desse exercicio, a
interpretagdo e o controle do ato.” (ARAUJO, 2005, p. 196)
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Aspecto legislativo dos mais relevantes para a analise do objeto deste
estudo €, portanto, o dispositivo da LINDB colacionado a seguir:

“Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se
decidird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam
consideradas as consequéncias praticas da deciséo.

Paragrafo Unico. A motivacdo demonstrard a necessidade e a
adequacdo da medida imposta ou da invalidacdo de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das
possiveis alternativas.”

Conforme anota Medauar (2019, p 63), este artigo 20 foi o primeiro
dispositivo que a Lei n® 13.655, de 25 de abril de 2018, acrescentou na Lei de
Introdugdo as normas do Direito Brasileiro. Tem incidéncia nas decisbes
relativas a contetdo especificado em disciplinas do Direito Publico, como o
Direito Administrativo, onde atingira e obrigara todos os agentes que decidem
nos orgaos e entes da Administragdo direta e indireta da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios. Sobre a questdo da motivacdo das decisdes, a

doutrinadora aduz:

“Foi-se o0 tempo da auséncia da motivacdo na maior parte das
decisdes administrativas ou de motivacdes mediante formulas
telegraficas (exemplo destas: indefiro por falta de amparo legal). Até
nas decisdes de organismos internacionais e comunitarios se impde
sua justificativa. Na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, o direito & boa administracé@o, previsto no art. 41, tem, na
sua composicdo, a motivacdo como dever das autoridades
administrativas. A motivacdo liga-se a transparéncia e a
controlabilidade. E quem é afetado pela decisdo, seja o individuo,
segmentos ou todos da sociedade, tem direito de conhecer as razdes
de sua edigéo.

No Brasil, a Lei 9.784/1999 — processo administrativo federal,
determina que a motivacdo seja explicita, clara e congruente (art. 50,
§ 19). Explicita, porque representa o oposto do singelo uso de
férmulas amplas; clara, por vedar explicagdo confusa, de impossivel
compreensao; congruente, para decorrer logicamente dos elementos
contidos nos autos ou expediente do caso objeto da deciséo.”

Medauar (2019, p. 63) assim prossegue:

“O citado paragrafo unico do art. 20 da LINDB, complementando os
requisitos supra e valendo-se de classicos aspectos do principio da
proporcionalidade (tal como desenvolvido no direito alem&o),
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menciona a demonstragao da ‘necessidade me adequagao da medida
imposta ou nada invalidacdo de ato, ajuste, processo ou norma
administrativa’. No direito alemao a necessidade significa evidenciar
se medida menos onerosa permitiria ter o resultado. Pode-se
acrescentar, em atencdo ao significado da palavra ‘necessidade’ na
lingua portuguesa: demonstrar que a decisdo ou medida é relevante
para enfrentar ou resolver uma situacdo. Adequacdo no direito
alemao: se a medida é suscetivel de obter a finalidade almejada.”

A Lei n? 13.655/2018 incluiu varios dispositivos na Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro (LINDB)!, com o objetivo claro de criar um
ambiente de seguranca juridica na criacdo e aplicacdo do Direito Publico.
Sempre é oportuno mencionar a enorme importancia sistémica da LINDB,
antes denominada Lei de Introducdo ao Cddigo Civil (LICC)2. Na realidade,
cuida-se de diploma béasico que trata da norma e introduz todo o ordenamento

juridico. Nesse sentido, Diniz (2000, p. 4) assevera:

“A Lei de Introdugdo € uma ‘lex legum’, ou seja, um conjunto de
normas sobre normas, constituindo um direito sobre direito (‘ein Recht
der Rechtsordenung’, ‘Recht ueber Recht’, ‘surdroit’, ‘jus supra jura’),
um superdireito, um direito coordenador de direito. Nao rege as
relacbes de vida, mas sim as normas, uma vez que indica como
interpreta-las ou aplici-las, determinando-lhes a vigéncia e eficacia,
suas dimensbes espéacio temporais, assinalando suas projecdes nas
situacdes conflitivas de ordenamentos juridicos nacionais e
alienigenas, evidenciando os respectivos elementos de conexao.”

O artigo 20 da LINDB, na visdo de Abreu Amadei (2019, p. 80-81),
constituiu um avanco para se evitar os excessos de um “principiologismo
decisério artificial’, com perfil “racionalista e subjetivista”. Esse contexto,
segundo o autor, favorece o ativismo judicial. Esclarece que o dispositivo,
impondo tais freios, objetiva a seguranca juridica, encontrando lastro na
interpretacdo realista do pensamento classico. Por fim, Amadei (2019, p. 77)
refere-se ao realismo juridico, a tradicdo greco-romano-cristd, aduzindo os

seguintes argumentos:

“Nao ¢ preciso dizer que essa tradicdo greco-romana-crista é erguida
numa mesma linha de pensamento que busca ndo apenas
compreender o direito como aquilo que € devido por justica, mas

! Instituida pela Lei n¢ 12.376, de 30 de dezembro de 2010.
2 Instituida pelo Decreto-lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942.
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também operar o direito como ‘res justa’, a revelar a dependéncia da
justica a natureza das coisas, que se traduz, na esfera da
operacionalidade juridica, na dependéncia do direito (= justo) ao bem
e a equidade: do ‘ius ao boni et aequi’. Assim, com lastro ontolégico,
o direito ganha objetividade, por vinculagdo a natureza das coisas e
ao bem, especialmente ao bem comum; tudo, num contexto de leitura
e decisdo racional, que considera os principios universais sem 0s
descolar da realidade das coisas e, por isso mesmo, num método
prudencial de investigacdo e de declaracdo da coisa justa que néo
tolera o abstracionismo principiolégico (as decisdes fundadas apenas
em valores juridicos abstratos ponderados como escudos de protegéo
do julgador), mas também rejeita o pragmatismo juridico (as decisoes
fundadas apenas em caélculos de consequéncias selecionados ao
sabor da autoridade decisoria, afastando-se, assim, da praxis
teleologista, proporcionalista ou consequencialista.”

Como se vé, o artigo 20 da LINDB proibe decisbes fundadas em
principios abstratos, sem o devido sopesamento das consequéncias que
devem ser analisadas em conformidade com o artigo 21. O consequencialismo
juridico, na definicdo escorreita de Benetti Timm (2019, p. 82), “Significa que,
ao tomar uma determinada deciséo interpretativa sobre um problema juridico
em um caso concreto, devo considerar as consequéncias praticas do ato
decisorio.”.

Para o estudo aqui desenvolvido, verifica-se que o dispositivo em
comento tem impacto imediato nos processos administrativos disciplinares.
Considera-se que a norma ampliara o campo probatério, de modo que tanto a
Administracdo como o servidor poderdo se servir dos meios necessarios, no
ambiente de contraditorio, para demonstrar as consequéncias juridicas de uma
dada decisdo. Camilo Junior (2019, 2019, p. 91/92) conclui que o artigo 20,
com efeito, estabelece um novo patamar ao Direito Publico, e que deveréo ser

enfrentadas trés questdes desafiadoras:

“[...] @) os métodos de avaliagdo de consequéncias tém de se pautar
por critérios universalistas e ndo casuisticos, suscetiveis de
generalizacdo e de aplicagcdo consistente em casos similares;

b) devem ser entendidas as peculiaridades de aplicacdo da nova lei
nos diversos ramos do direito publico (e também nas regras
publicisticas do direito privado e do trabalho);

c) os operadores do direito publico devem desenvolver raciocinio
problematizante, mediando entre a norma e a realidade. Aplicar a
norma de direito publico ndo é opor carimbos, mas pensar todos os
angulos de uma questéo, como faria um bom professor de Direito.”
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Com relagdo ao terceiro aspecto, acrescente-se que decisdes
padronizadas na Administragao Direta do Estado de Sao Paulo, que deixam de
analisar quaisquer consequéncias, se jA& ndo poderiam ocorrer porque em
desconformidade com o devido processo legal, de imperativa aplicabilidade
pela Constituicdo Federal Brasileira e também vedadas por mandamentos ja
examinados, da Constituicdo do Estado paulista, agora se tornam ainda mais
impertinentes, pois a propria lei trata de estabelecer um regramento

hermenéutico obrigatorio.

Em sintese, reitera-se que a motivacdo da decisdo que declara o
sobrestamento € uma garantia do servidor que figura como acusado no
processo administrativo disciplinar. Note-se que a Lei Organica da Policia Civil
paulista ndo previu prazo para o sobrestamento, o qual persistira até ser
decidido o procedimento criminal correlato. Assim, € de suma relevancia que se
saiba quais os motivos concretos que levaram a suspensdo do processo
administrativo, para que se avalie a pertinéncia da manutencdo do
sobrestamento. Acrescente-se a esse contexto, o fato de que a motivacéo
permitira o eventual controle jurisdicional. A propdsito, sdo bastante oportunas
as conclusdes de Angélica Petian (2019, p. 206-207) no estudo da motivacéao

das decisOes administrativas sancionadoras:

“Todas as decisdes administrativas devem ser motivadas, por
imposicao do principio constitucional da motivacao.

Com muito maior razéo, as decisbes administrativas que aplicam
san¢des aos administrados ou aqueles que mantém relacdo de
sujeicdo especial com o Estado devem ser exaustivamente
motivadas, porque estdo entre 0s atos restritivos de direito, os quais
impactam negativamente a esfera juridica dos administrados.

Para que a motivagdo seja valida, ndo basta indicar o fundamento
legal; ha que se demonstrar concretamente a ocorréncia do fato que
faz incidir o comando legal, bem como a razoabilidade da medida,
especialmente quando cotejada com outras juridicamente possiveis e,
ainda, as consequéncias praticas que dela advirdo.

Cumpridos esses requisitos, a decisdo administrativa, além de ser
vélida, ter4d condicdes de ser sindicada pelo Poder Judiciario,
mantendo-se vivo um dos pilares do Estado de Direito, qual seja, a
revisibilidade das decisdes administrativas pelo poder que diz o
direito, com grau de definitividade.”
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Resta claro, no presente estudo, que a auséncia da motivagdo no
despacho de sobrestamento viola a independéncia dos Poderes, ja que
condiciona a decisdo de um Poder a outro, sem explicitacdo dos motivos
faticos; afronta o principio da igualdade, porque sera impossivel avaliar a
concorréncia de fatores diferenciadores no caso concreto que levaram ao
sobrestamento, em face do universo de procedimentos que apresentavam
pressupostos legais para tanto; e, por fim, afronta a exequibilidade de possivel
revisdo judicial. Em suma, ndo motivar a decisédo de sobrestamento é exercer a

atribuicdo administrativa de modo abusivo e truculento.
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2 LEI ORGANICA DA POLICIA CIVIL DO ESTADO DE SAO PAULO

A exposicao sucinta de um panorama de aspectos gerais da Instituicdo
Policia Civil do Estado de S&o Paulo e de sua Lei Organica tem como
proposito visualizar, compreender e contextualizar o diploma legal no qual
esta inserido o instituto do sobrestamento do processo administrativo. E
necessario trazer ao estudo parametros do sistema para melhor entender
como ele se articula; ainda que de modo breve, é preciso observar a estrutura

do 6rgdo, palco juridico do evento.

As policias civis dos Estados da Federacdo estdo mencionadas, no
inciso IV do artigo 144 da Constituicdo Federal de 1988, como um dos 6rgéos
encarregados da seguranca publica. Esse dispositivo constitucional
estabelece que a seguranca publica € um dever do Estado, cuidando-se,

também, de um direito e responsabilidade de todos.

A seguranca publica é exercida, nos termos do artigo 144 em comento,
para preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do

patrimoénio.

A seguranca publica esta localizada no Titulo V do Texto
Constitucional, o qual trata da “Defesa do Estado e das Instituigcdes

Democraticas”.

O § 12 do artigo retromencionado estabelece que as policias civis sédo
dirigidas por delegados de policia de carreira, e tém a incumbéncia,
ressalvada a competéncia da Unido, de exercer as funcbes de policia

judiciaria e a apuracao de infracdes penais, exceto as militares.

Na Academia de Policia “Dr. Coriolano Nogueira Cobra”, a Policia Civil
do Estado de S&o Paulo é vista, primordialmente, como uma instituicao
destinada a protecdo dos direitos fundamentais do cidaddo, com a acéao
concentrada na defesa dos direitos humanos, no exercicio da atividade de
policia judiciaria. Note-se que, ao exercer essa atividade, a Instituicdo
apresenta ao Poder Judiciario a versdo mais fidedigna possivel da realidade,

acerca das circunstancias e da autoria do fato tipico penal. Ndo ha
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compromisso com teses acusatorias ou de defesa, mas tdo somente o dever
de apresentar ao Poder Judiciario a versdo mais fiel possivel de como os

fatos ocorreram.

Basicamente, no que tange a Policia Civil do Estado de S&o Paulo, a
principal legislagdo é a Lei Complementar Estadual n2 207/1979 (Lei
Orgéanica), com as alteracbes estabelecidas pela Lei Complementar n2
922/2002.

Cuida-se de legislagdo sobre as normas, os direitos, deveres e
vantagens dos titulares de cargos policiais civis do Estado.

O Capitulo IX da referida Lei Organica trata das penalidades, da
extincdo da punibilidade e das providéncias preliminares. Os procedimentos
disciplinares estédo regulados no Capitulo X, com o delineamento do devido
procedimento legal da sindicancia administrativa e do processo administrativo

disciplinar.

Importa mencionar a aplicagao subsidiaria a Lei Organica, do Estatuto
dos Funcionarios Publicos do Estado de Séao Paulo (Lei n© 10.261/1968), bem
como das Leis Complementares Estaduais n°% 494/1986 e 675/1992,
respectivamente de 24 de dezembro e de 5 de junho. No tocante ao Estatuto
em questdo, como acentua Bina (2011, p. 53), destaca-se que também sofreu
alteracdo alusiva aos procedimentos, alteracdo essa operada pela Lei
Complementar n2 942, de 6 de junho de 2003, a qual espelha a Lei
Complementar n2 922/2002, “implantando o sistema da via rapida a todos os

funcionarios publicos do Estado de Sao Paulo, e ndo sé aos policiais civis”.

2.1 A Reforma Operada pela Lei Complementar Estadual N2 922/2002

A Lei Organica da Policia Civil paulista tem a sua estrutura semelhante
a do Estatuto dos Funcionarios Publicos do Estado de S&o Paulo, este
produzido sob a égide do Ato Institucional n2 1, de 9 de abril de 1964, na

vigéncia da ditadura militar. A Lei Organica da Policia Civil paulista foi
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publicada em janeiro de 1979 e entrou em vigor no dia 12 de margo de 1979,
portanto, foi elaborada em plena vigéncia do Ato Institucional n® 5,
monstruosidade juridica, que estabeleceu a violéncia, a tortura, a perseguicao
e os homicidios politicos no Brasil. A respeito desse periodo, tém-se as
seguintes consideragdes de Fragoso (1984, p. 1):

“A perseguigdo policial-judiciaria realizada pelos que fizeram o
movimento militar de 1964 pode-se dividir, creio, em trés periodos.

O primeiro vai de 1964, com a edi¢do do Ato Institucional que depois
recebeu o n. 1, até dezembro de 1968, quando foi promulgado o Ato
Institucional, 5. O segundo periodo abrange o periodo de vigéncia
deste Ato Institucional e vai até 1° de janeiro de 1979, data em que
foi ele revogado. O terceiro periodo € que estamos vivendo neste
momento, depois que o Ato Institucional n. 5 foi revogado,
substituindo, no entanto, o velho instrumental juridico de
perseguicdo, particularmente a lei de seguranga nacional.”

Ao discorrer sobre o periodo de vigéncia do Ato Institucional n2 5,

Fragoso (1984, p. 12) é preciso e contundente:

“Com a edicdo do Ato Institucional n. 5 entramos no segundo
periodo, inteiramente dominado pela suspensédo de habeas corpus
para crimes politicos. Essa suspensdo equivalia a virtual autorizacéo
para o constrangimento ilegal. O referido Ato institucionalizou no
pais uma aberta e violenta ditadura militar.

Em reacdo ao novo estado de coisas, surgiu no pais uma
criminalidade politica extremamente grave. Grupos de esquerda se
radicalizaram e passaram a praticar assaltos a bancos, homicidios,
sequestros, apoderamento ilicito de aeronaves e outros crimes
graves.

A partir dos tempos ominosos do governo Médici, o sistema reagiu
da forma mais brutal e violenta. A repressdo nao conheceu limites. A
tortura se institucionalizou e passou a ser rotina da investigacdo
criminal, levada a cabo por servicos especiais das trés armas.
Ninguém tinha garantia alguma. As prisbes se faziam sob a forma
de sequestro e o preso ficava desaparecido por longo espaco de
tempo.”

O autor continua em sua dissertacao:

“Advogados, defensores de presos politicos, foram também presos.
Eu mesmo fui preso, com Augusto Sussekind de Mores Rego e
George Tavares, embora nenhum de nés tivesse qualquer atividade
politica.
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Foi uma época terrivel e a ela vou me referir, com certo vagar, ao
narrar algumas defesas em processos politicos, realizadas neste
periodo. A inexisténcia de habeas corpus desarmava integralmente
a defesa. Mesmo assim, batalhamos com o que nos restava.

Quero dizer que os advogados que trabalhavam na Justica Militar
foram dignos das tradicbes de nossa profissdo. Nunca nos
entregamos, apesar de derrotas decepcionantes. Denunciamos
sempre a violéncia e a tortura, sem temores. Defendemos e
acusamos, huma época em que o temor silenciava os mais fortes.”
(FRAGOSO, 1984, p. 12)

A narrativa de Heleno Claudio Fragoso constituiu um depoimento que
contextualiza os cenarios em que foram editados tanto o Estatuto dos
Funcionarios Publicos do Estado de Sdo Paulo como a Lei Orgéanica da
Policia Civil paulista.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, e o gradual
retorno ao ambiente democratico, a Lei Organica em comento se mostrou
inadequada, evidentemente, por conter dispositivos que nao foram
recepcionados pela nova ordem constitucional — por exemplo, a previsdo do
procedimento denominado “Verdade sabida”, ou critério da verdade sabida,
espécie de rito sumarissimo cuja finalidade era apurar faltas de menor

gravidade.

Esse rito sumarissimo era pertinente quando a autoridade com
atribuicdo para aplicar a penalidade tinha conhecimento pessoal e direto da
infracdo. O procedimento se resumia em um auto de constatacdo
circunstanciado sobre o fato infracional, sem contraditorio, ou direito de
defesa, podendo ser aplicadas as penas de adverténcia, repreensao, multa e
suspensdo de até 8 (oito) dias. No entanto, como se salientou, esse
procedimento ndo foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988.
Posteriormente, a Lei Complementar Estadual n2 922/2002 (também
denominada “Reforma de 2002”) corrigiu essa distor¢ao, retirando da Lei
Organica da Policia Civil paulista o procedimento para a verdade sabida, que
ja ndo era aplicado pela flagrante inconstitucionalidade em face do disposto
no inciso LV do artigo 52 da Constituicdo Federal de 1988. A propdésito, Barros
Filho (2007, p. 158) assim disserta, inclusive transcrevendo a justificativa do

autor do Projeto de Lei Complementar n© 20/2002:
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“Tal procedimento feria o principio de Direito Natural de que
ninguém pode ser condenado sem ser ouvido, ‘inauditus nemo
damnari potest’.

Ademais, esse meio de apuracdo se mostrou improprio para
aplicacdo de sancdo administrativa, pois fundia numa s6 pessoa a
figura do julgador, da vitima e da testemunha, ferindo, assim, o
principio da impessoalidade pela falta de imparcialidade da
Autoridade Corregedora.

E importante transcrever a justificativa apresentada pelo autor do
Projeto de Lei Complementar n. 20/2002, que deu origem a Lei
Complementar n. 922/2002, para a extingdo do instituto da verdade
sabida: ‘Parte das disposigdes, tanto o Estatuto dos Funcionarios
Publicos Civis do Estado de Sao Paulo, quanto da Lei Organica da
Policia, entretanto, perdeu substancia com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, que consagrou o0 principio do
contraditorio e da ampla defesa também no processo administrativo
(art. 5° inciso LV). Assim é que, a partir da nova ordem
constitucional, deixou de ser qualquer sentido, por exemplo, a
instituicao da ‘verdade sabida’, bem como se tornou impossivel a
aplicacdo de qualquer sangdo sem prévio exercicio do direito de
defesa.”

O sobrestamento do processo administrativo foi introduzido pela
Reforma de 2002, sob a argumentacdo, de seus defensores, de que a
suspensédo da persecucao contraditéria administrativa disciplinar possui nitido
carater de garantia constitucional, quando ao servidor € imputada a pratica de
fato tipico penal. Marchi de Queiroz (1998, p. 18), mesmo antes da Reforma
de 2002 que alocou o instituto no ordenamento juridico, jA propugnhava o

seguinte:

“Muito embora consagrado o principio da independéncia das
instancias administrativa e penal, em razdo da diversidade de bens
tutelados, doutrinadores liberais do Direito Administrativo nacional
recomendam, quando exista intima relacao entre fatos apurados em
ambas esferas, o sobrestamento do processo administrativo
disciplinar, até o advento de decisum criminal.

Alids, o pioneiro da tese, no Brasil, foi o inesquecivel Ministro Nélson
Hungria, estribado, ndo na doutrina nacional, como pensam alguns
poucos, mas no Direito Administrativo alem&o, antigo, embora
reconhecendo a autonomia do poder disciplinar em relacéo a esfera
penal.”

Em suma, é importante consignar que a Reforma de 2002, operada
pela Lei Complementar Estadual n2 922/2002, além de sanar
inconstitucionalidades existentes na Lei Organica da Policia paulista, teve por

escopo, segundo a Mensagem n? 61/2002 do Governador do Estado de Sao
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Paulo encaminhando o projeto de lei a consideracdo do Presidente da
Assembleia Legislativa, agilizar o procedimento previsto para a sindicancia
administrativa e para o0 processo administrativo disciplinar. Recebeu,

inclusive, pela imprensa, a denominacao de “lei da via rapida”.

Angerami (2004, p. 105-110) transcreve a referida Mensagem n2 61, na

integra, cabendo destacar o seguinte excerto:

“[...] De outra parte, foram sendo modernizadas, no plano nacional,
as instituicbes do processo civil e do processo penal, no sentido de
superar 0s anacronismos e dar maior celeridade aos procedimentos,
sem qualquer prejuizo para o sagrado direito de defesa. Pode-se
observar, porém, que, embora seja um contra senso, 0 processo
administrativo disciplinar e a prépria sindicancia continuam
obedecendo a algumas regras totalmente superadas, que impedem
ou retardam sua célere conclusdo, causando prejuizo, a um tempo,
ao servico publico e ao proprio acusado, que vé prolongar-se no
tempo uma situacdo de incerteza a respeito da sua culpabilidade e
da sancdo a lhe ser eventualmente aplicada. Note-se, ainda, que
grande parte das manifestac6es de inconformismo contra sanc¢ées
aplicadas ignora a possibilidade de “pedido de reconsideragao’,
previsto no art. 239 do Estatuto e no artigo 55 da Lei Orgénica da
Policia, pelo simples motivo de que tal instituto foi consagrado como
um apéndice do direito de peticdo, fora do regramento dos deveres,
sancdes e procedimentos disciplinares.

[.] De um lado, procura-se compatibilizar o regime dos
procedimentos disciplinares com as normas constitucionais relativas
a ampla defesa e ao contraditério, expurgando os textos de
quaisquer sinais de autoritarismo. De outro lado, procura-se dar
consisténcia l6gica as regras em vigor, modernizando-as e
adaptando-as a necessidade de um procedimento agil e eficiente
que, garantindo a ampla defesa, assegure ao acusado o direito a
uma decisdo motivada, dentro de um prazo razoavel, bem como
recursos claramente previstos e que permitam o0 reexame de
qualquer decisao punitiva.”

A Comisséo que elaborou o projeto da Reforma de 2002 procurou, com
efeito, no exiguo prazo que |he foi concedido, oferecer uma contribuicdo para
o devido aperfeicoamento do procedimento de sindicancias e do processo
administrativo disciplinar da Lei Orgéanica da Policia Civil paulista, sob a dupla
Otica de sua adequacéo plena aos principios constitucionais da ampla defesa
e do contraditorio, além de dar agilidade ao sistema e maior potencial de
eficiéncia, para propiciar ambiente procedimental higido, capaz de editar uma

decisdo motivada, em prazo razoavel.
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E sempre importante frisar que a Policia Civil € uma instituicio em
constante mutagcdo, exatamente para que possa se aperfeicoar a cada
momento, a fim de cumprir satisfatoriamente a sua missdo de atender ao
interesse publico na protecdo do cidaddo. Assim, a Reforma de 2002
contribuiu para amenizar contradicées da Lei Organica em comento em face
do novo panorama constitucional. Na visdo unanime dos operadores, nova
reforma ja deveria ter sido realizada, com a inevitavel atualizacao de variados

temas, os quais refogem ao escopo do estudo aqui desenvolvido.

2.2 Estrutura da Corregedoria Geral da Policia Civil

A Corregedoria Geral € um 6rgdo de execucao e controle interno da
Policia Civil paulista, cuja estrutura esta fixada no Decreto n? 47.236, de 18 de
outubro de 2002, alterado pelo Decreto n? 62.596, de 25 de maio de 2017.
Nesse mesmo ano, a Corregedoria de Policia do Estado de Sao Paulo
elaborou a Cartilha de Prevencdo das Infracdes Funcionais, publicada pela
Academia de Policia do Estado de Sao Paulo (PEREIRA ET Al., 2017), que

apresenta toda a estrutura do orgao.

Basicamente, a estrutura da Corregedoria visa a consecucdo de duas
atividades, uma de cunho administrativo, e outra denominada policia judiciaria.
Para tanto, é fracionada em divisdes com atribuicbes especificas, quais sejam,
(1) Assisténcia Policial; (2) Divisdo de Informacdes Funcionais; (3) Divisdo de
Apuracdes Preliminares; (4) Divisdo de Sindicancias Administrativas; (5)
Divisdo de Processos Administrativos; (6) Divisdo de Crimes Funcionais; (7)
Divisdo de Operacional; (8) Divisdo das Corregedorias Auxiliares; e (9) Divisao

de Administracao.

A Assisténcia Policial realiza atividade de apoio a diretoria, além de

organizar e realizar correi¢ces extraordinarias na Cidade de Sao Paulo.

Cabe a Divisdo de Informacbes Funcionais, como o préprio nome
evidencia, registrar informacdes de interesse da Administracdo sobre policiais

civis efetivos ou em estagio probatério e desenvolver atividades de inteligéncia.
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A Divisdo de Apuracdes Preliminares cumpre desenvolver o
procedimento denominado apuragdo preliminar, o qual consiste em uma
investigacdo com o objetivo de apurar o fato e delinear a respectiva autoria de

determinada infragdo administrativa.

Compete a Divisdo de SindicaAncias Administrativas tem por atribuicdo a
elaboracdo de procedimento quando o policial pratica fato definido como
descumprimento de dever ou transgressao disciplinar. Na sindicancia

administrativa sdo observados o contraditério e a ampla defesa.

Por sua vez, a Divisdo de Processos Administrativos elabora, nas
Unidades Processantes/Permanentes, procedimentos alicercados no
contraditério e na ampla defesa. O escopo é aplicar penalidades mais severas,
como a demissdo, nas hipoteses em que o servidor pratica fato de maior

gravidade, como o crime contra a Administracao Publica.

Ja a Divisédo de Crimes Funcionais cabe a atividade de policia judiciaria,
notadamente a confeccdo de inquéritos policiais em face da noticia da pratica

de infracdes penais.

O setor denominado operacional fica por conta da Divisdo de
Operacoes, a qual realiza diligéncias em apoio as demais divisdes, além de

realizar investigac6es e manter um plantdo permanente.

A Divisdo de Corregedorias Auxiliares incumbe a administracéo das 11
(onze) Corregedorias Auxiliares distribuidas pelo Estado de S&o Paulo,
cumprindo-lhe, ainda, a elaboracdo de apuracfes preliminares, sindicancias,

processos administrativos e inquéritos policiais.

Por fim, compete a Divisdo de Administracdo gerir o departamento, para

viabilizar o seu funcionamento como unidade de despesa.

A ocorréncia de wuma irregularidade administrativa chega ao
conhecimento da Corregedoria de diversas formas. A cognicdo de um fato
pode ser propiciada, por exemplo, mediante um boletim de ocorréncia
elaborado na Divisdo Operacional, expedientes de outros departamentos
policiais, requisicdes do Poder Judiciario e do Ministério Publico, bem como por

comunicacdes da Ouvidoria.
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A infracdo administrativa pode demandar uma investigacao inicial para o
delineamento da materialidade e da autoria. Para tanto, é instaurada uma
apuracdo preliminar cuja conclusdo pode apontar o necesséario desdobramento
em uma sindicancia ou em um processo administrativo disciplinar, dependendo

da penalidade, em tese, aplicavel.

Durante a tramitacdo de um inquérito policial na Divisdo de Crimes
Funcionais pode ocorrer de restar delimitada a pratica de infracdo
administrativa, hipétese em que cumprird ao presidente do feito formular uma

representacdo com vistas a ser instaurado um procedimento disciplinar cabivel.

2.3 Procedimentos Administrativos

A Lei Organica da Policia Civil paulista prevé, basicamente, trés tipos de
procedimentos administrativos, sendo um de carater investigativo e dois
desenvolvidos sob a égide dos principios do contraditorio e da ampla defesa. O
de cunho investigativo, analogo ao inquérito policial, € a apuracao preliminar.
Os outros dois procedimentos, sindicancia e processo administrativo disciplinar,
sdo desenvolvidos quando a Administracdo imputa fato certo contra
determinado servidor e sédo formalizados, obrigatoriamente, sob o contraditério
e a ampla defesa. A sindicancia é pertinente para infracbes menos graves,
sendo aplicavel no maximo, em tese, a penalidade de suspensao. O processo
administrativo disciplinar € destinado aos casos em que cabe a aplicacdo das
penalidades de demissdo simples e qualificada, bem como cassacdo de

aposentadoria.

Observe-se, de inicio, que a Lei Organica em comento (Lei
Complementar Estadual n? 207/1979, com as alteracbes operadas pela Lei
Complementar Estadual n2 922/2002) ndo empregou nomenclatura equivalente
a da legislacdo federal (Lei n? 8.112, de 11 de dezembro de 1990) para
designar os procedimentos. Alids, comparando-se o0s diversos estatutos

funcionais, verifica-se evidente confusdo terminoldgica. A proposito, Medauar
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(2003, p. 329-330) anota que a expressdo processo administrativo tem

amplitude equivoca, e ndo univoca:

“Nota-se confusédo no uso dessa expressdo. Por vezes aparece com
sentido amplo, para designar todas as figuras relativas a apuracao da
responsabilidade administrativa do servidor, por exemplo, no Titulo V
do Estatuto Federal; por vezes € usada com sentido restrito, para
indicar uma s6 figura, aplicada nos casos de faltas que possam
acarretar penas graves ou demissdo, o0 chamado processo
administrativo disciplinar propriamente dito.

Também causa confusdo o uso dos termos inquérito administrativo,
para intitular o processo administrativo propriamente dito (como adota
0 estatuto dos servidores do Municipio de Sao Paulo) ou para
designar a sindicancia. Tal expressado revela-se impropria, sobretudo
por evocar analogia indevida com o inquérito policial.

Outro motivo de imprecisdo encontra-se no uso do vocabulo
sindicancia com dois sentidos: para denominar o meio de verificar
fatos pouco definidos e possivel autoria e para denominar o processo
administrativo disciplinar que apura falta leves suscetiveis de penas
leves. Para clareza da matéria, melhor seria reservar o termo
sindicAncia somente para o primeiro objetivo, atribuindo-se o nome
‘processo administrativo sumario’ para a responsabilizagao por faltas
leves.”

Anote-se ainda, consoante Di Pietro (1999), que no Brasil, relativamente
a processos administrativos disciplinares, foi adotado o sistema misto ou
também denominado jurisdicdo moderada, no qual se tem a intervencdo de
determinados orgaos, com funcdo opinativa, e a pena é aplicada pelo superior
hierarquico, com discricionariedade na apuracdo dos fatos e na aplicacdo de
pena. Este sistema se contrapde ao sistema hierarquico, em que o poder
disciplinar é exercido exclusivamente pelo superior hierarquico. Outro sistema &
o de jurisdicdo completa, “no qual a falta e a pena sao estritamente
determinadas em lei e a decisdo cabe a um 6rgao de jurisdicdo que funciona
segundo regras de procedimento jurisdicional; este sistema nao existe no
Brasil” (DI PIETRO, 1999, p. 414).

No processo administrativo disciplinar, consoante determina a Lei
Orgéanica da Policia Civil paulista, a unidade processante nao aplica a
penalidade, é 6rgdo opinativo. A atribuicdo para decidir sobre a procedéncia ou
nao da acusacao e aplicar penalidade € do Secretario da Seguranca Publica ou
do Governador do Estado, dependendo da careira policial. Aplica-se essa regra

de atribuicbes quanto a deciséo, ou nédo, pelo sobrestamento.
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2.3.1 Apuracéao Preliminar

O procedimento de carater investigativo € denominado apuracéo
preliminar e tem por escopo estabelecer se ocorreu infragdo administrativa e/ou
infracdo penal, devendo apontar a respectiva autoria. O artigo 85 da Lei
Organica da Policia Civil paulista dispdée que “A autoridade corregedora
realizara apuracao preliminar, de natureza simplesmente investigativa, quando

a infragao néao estiver suficientemente caracterizada ou definida a autoria.”.

Dai decorre que, se a materialidade e a autoria estiverem
suficientemente delineadas, por meio de informacao idénea, sera de pronto
instaurada sindicancia administrativa ou processo administrativo disciplinar, de

acordo com a gravidade da infracéo.

A apuracao preliminar guarda evidente similitude com o inquérito policial,
porque é procedimento destinado a investigar, conferindo a autoridade
corregedora larga margem de discricionariedade no que se refere ao seu
desenvolvimento e eleicdo de prioridades. Tal qual no inquérito policial, na
apuracao preliminar a casuistica determinara os meios de investigacdo e a
ordem cronoldgica das diligéncias. Nao ha, com efeito, um modelo a ser

seguido, pois cada situacao requer determinada diligéncia.

A apuracdo preliminar tem perfil inquisitorio, ndo ha contraditorio. O
escopo € a coleta de provas. No relatério final, a autoridade responsavel pode
propor o arquivamento, ou a instauracdo de sindicancia administrativa ou,
ainda, a instauracdo de processo administrativo disciplinar. E evidente,
entretanto, que o servidor, na oitiva de apuracao preliminar, podera comparecer

acompanhado de advogado.

A apuracao preliminar também tem nitido carater preventivo, na medida
em que evita a instauracdo precipitada de sindicancias ou de processos
administrativos inconsistentes. E oportuna a observacéo de Barros Filho (2007,

p. 145) a esse respeito:

“A apuracao preliminar €, na verdade, um procedimento preventivo e
cautelar que evita a instauragdo precipitada de sindicancia ou
processo administrativo, medida drastica que, quase sempre,
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acarreta danos de natureza moral irreparavel ao servidor e
desperdicio de recursos humano e material do Estado.”

A instauracdo de inquérito policial em desfavor de servidor policial civil
nao dispensa, de modo algum, a obrigatoriedade de se instaurar a pertinente
apuracao preliminar. Nas infracbes administrativas impréprias, quando a
conduta do servidor tipifica simultaneamente ilicito penal e administrativo,
cumprira a apuragdo preliminar verificar a subsuncdo da conduta a
descumprimento de dever, transgressdo disciplinar, hipotese de demisséo
simples ou qualificada ou de cassacao de aposentadoria, enquanto ao inquérito
policial incumbe verificar a ocorréncia de infracdo penal, crime ou contravencao

penal.

Saliente-se que tanto a sindicancia como 0 processo administrativo
disciplinar podem ser instaurados com base em um inquérito policial. Por um
lado, basta que a autoridade corregedora forme juizo de convic¢do em face dos
elementos fornecidos; e, por outro, o membro do Ministério Publico pode
perfeitamente oferecer denuncia criminal embasado em uma apuracao
preliminar, desde que esta contenha os elementos técnicos necessarios e

suficientes.

Assim, a apuracao preliminar na Reforma de 2002, esta inserida nas
providéncias preliminares, cuidando-se, em sintese, de procedimento
simplesmente investigativo e obrigatoriamente célere, sem forma nem figura de
processo, quando os elementos disponiveis ndo permitam instaurar, de

imediato, a sindicancia ou o processo administrativo disciplinar.

2.3.2 Sindicancia Administrativa

A sindicancia administrativa disciplinar € um procedimento destinado a
apurar a responsabilidade funcional do policial civil, ao qual é imputada a
pratica de descumprimento de dever ou de transgressdo disciplinar,
respectivamente, definidos nos artigos 62 e 63 da Lei Organica da Policia Civil

paulista. Comparativamente com o processo administrativo disciplinar, pode-se
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asseverar que a sindicancia é o devido procedimento legal para faltas menos

graves.

Consoante ja analisado na questdo atinente a nomenclatura, o termo
sindicancia seria de emprego mais conveniente para designar a investigacéo
administrativa acerca do fato e da autoria. No entanto, a Lei Orgénica em
comento emprega a nomenclatura apuragdo preliminar para designar a
investigacdo. A Reforma de 2002 ndo s6 perdeu a oportunidade de corrigir a
imprecisdo terminolégica, como criou a referida designacdo em uso. Note-se
gue antes da reforma, a lei usava o termo sindicancia com dois desideratos: (1)
para nominar aguela que operava a investigacao; e (2) para designar aquela
gue imputava fato certo e determinado, de menor gravidade, ao servidor.

A sindicancia tem o rito simplificado e mais célere em relacdo ao
processo administrativo disciplinar. Nao ha previsdo do sobrestamento da
sindicancia administrativa, na hipdtese de existir procedimento correlato no
juizo criminal. Na pratica, a hipotese se verifica com grande frequéncia, por
exemplo, nos acidentes de transito com lesGes corporais culposas. Outro

exemplo bastante frequente € o de disparo de arma de fogo.

2.3.3 Processo Administrativo Disciplinar

Na Lei Organica da Policia do Estado de S&o Paulo, o processo
administrativo disciplinar € o devido procedimento legal para a aplicacdo das
penalidades de demissdo simples, demissdo qualificada (a bem do servico

publico) e cassacdo de aposentadoria.

Como salienta Barros Filho (2007, p. 167), € relevante diferenciar o
processo administrativo do processo administrativo disciplinar. O primeiro tem a
finalidade de equacionar uma solucdo para um conflito de interesses entre a
Administracdo e o administrado, no @mbito administrativo, enquanto o segundo
visa apurar a responsabilidade funcional do servidor e, se demonstrada a sua

culpabilidade, aplicar a penalidade descrita em lei.
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E este procedimento — administrativo disciplinar — que esta sujeito ao
sobrestamento, presente o pressuposto legal da existéncia de procedimento
correlato no juizo criminal, e desde que a autoridade com atribuicdo para

aplicar a penalidade o promova motivadamente.

A Lei n? 10.177, de 30 de dezembro de 1998, regulamenta o processo
administrativo no ambito da Administracdo Publica Estadual paulista, e é
aplicada subsidiariamente a Lei Orgéanica da Policia Civil, no que couber. Esse
diploma regula atos e procedimentos administrativos da Administracdo Publica
centralizada e descentralizada do Estado de Sao Paulo. Com efeito, o artigo 22
determina a aplicagcdo subsidiaria da lei aos atos e procedimentos
administrativos com disciplina especifica. Por sua vez, o artigo 42 arrola os
principios da legalidade, impessoalidade, publicidade, razoabilidade, finalidade,
interesse publico e motivagdo dos atos administrativos, como diretrizes
obrigatérias a serem obedecidas pela Administracdo Publica. Importa verificar
gue a motivacao, nos termos do paragrafo unico do artigo 92 “podera consistir
na remissdo a pareceres ou manifestagdes nele proferidos”. E evidente que o
documento para o qual é feita a remissao devera conter, de modo expresso, a

motivacao.

Como ja assinalado neste estudo, o principio da motivacdo decorre e se
articula com o principio da legalidade no gerenciamento do processo
administrativo disciplinar. Teixeira Ferreira (2004, p. 26) considera o principio
da motivacdo no processo administrativo como corolario do principio da

legalidade:

“Tal principio impde limites claros a arbitrariedade, pois exige que
todos os atos administrativos sejam acompanhados de justificativa
prévia, clara e légica. A decisdo que for tomada sem motivagéo, ou
com motivacao insuficiente, serd nula.

Tendo em vista que a motivac@o se respalda na necessidade de se
verificar a conformidade da atuac@o administrativa com os ditames
legais, ndo € demasiado afirmar que este principio também figura
como verdadeiro corolério do principio da legalidade, sendo exigéncia
do Estado Democratico de Direito.”

O processo administrativo, com efeito, ndo se limita aos dispositivos

legais que o regulamentam, pois estd sujeito, primordialmente, a uma base
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explicita e implicita de principios. A propoésito, Moreira Pires (2004, p. 171),

acentua:

“A exemplo, temos os principios constitucionais da igualdade,
impessoalidade e publicidade, isto sem falar daqueles tipicos do
processo administrativo, dentre os quais a obediéncia a forma, a
impulsédo de oficio, a gratuidade e a verdade material.

De se ver, existe uma diversidade de principios vetores do processo
administrativo que, em ultima andlise, devem ser considerados como
condicionantes do modo de agir da Administracdo. Sustentamos, sem
medo de errar, que as atividades desenvolvidas pela Administracéo
ndo podem se exaurir na norma positiva, mas antes, se completam
por uma base principiolégica que as envolve.

Deveras, a questdo principiolégica assume relevante importancia
quando se deseja conhecer e examinar com mais atencdo
determinado instituto. O principio, cremos nés, deve ser concebido
como uma luz a iluminar o caminho do intérprete.”

Importa ressaltar que o processo administrativo € o procedimento
obrigatério, nos termos do artigo 41 da Constituicdo Federal de 1988, para a
aplicagcédo da penalidade de demisséo. O referido dispositivo ainda estabelece

gue ao servidor se deve assegurar a ampla defesa.

Convém destacar, ainda, na seara do processo administrativo disciplinar,
a disposicao do artigo 116 da Lei Organica da Policia Civil paulista, segundo a
qgual “Nao sera declarada a nulidade de nenhum ato processual que né&o
houver influido na apuracdo da verdade substancial ou diretamente na decisao
do processo ou sindicancia.” Barros Filho (2007, p. 201) pondera que o
dispositivo veicula o formalismo moderado, o qual dispensa “ritos sacramentais

e formais rigidos para os procedimentos administrativos”.

O formalismo moderado €& dogmaticamente identificado como um
principio, mas isso ndo quer dizer que inexistam ritos e formas (MEDAUAR,
2008, p. 131-132). O principio implica a simplicidade dos ritos e formas,
bastantes para conferir seguranca e certeza; também implica a interpretacdo
caracterizada pela flexibilidade e razoabilidade, com o escopo de se evitar que

as formas sejam um fim em si mesmas.

A denominada Reforma de 2002, por meio da Lei Complementar
Estadual n° 922, consoante ja consignado, buscou operar adequacfes
urgentes, uma vez que o0 sistema legal anterior mostrava, nos aspectos

apontados, graves dissonancias com a Constituicdo Federal de 1988.
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O processo administrativo deve desenvolver-se em consonéancia com a
formula do Estado de Direito (MEDAUAR, 2008, p. 89-90), ou seja, € uma
formula da qual decorrem vérias vertentes que irdo produzir efeitos no
procedimento administrativo. O Estado de Direito é uma limitacdo do poder
pelo direito, que é refletida no processo administrativo, pois o submete a
regramentos, conferindo as partes posicdes juridicas que devem ser
respeitadas. Implica a estrita observancia da legalidade, processualizada, pois
ndo € permitida uma atividade livre. Por um lado, o principio da igualdade,
como um dos fundamentos do Estado de Direito, manifesta-se de modo
contundente no processo, ja que as partes devem ser conferidas as mesmas
oportunidades na instru¢do probatéria e demais atos processuais. Por outro
lado, o contraditério e a ampla defesa conferem ao processo administrativo

carater instrumental para a consecucéo e garantia de direitos fundamentais.

Portanto, como ja se sublinhou no decorrer deste estudo, o requisito da
motivagcao constitui uma obrigatoriedade para a viabilizacdo do sobrestamento,
sendo sua auséncia causa de nulidade. O sobrestamento sem motivacao €,

pois, ilegal e inconstitucional, pelos motivos apontados no Capitulo 1.
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3 EFEITOS JURIDICOS DA DECISAO DO JUiZO CRIMINAL NA INSTANCIA
ADMINISTRATIVA

Este capitulo tem por finalidade verificar as raz6es que induziram o
legislador a estabelecer o sobrestamento do processo administrativo na lei e os
efeitos da decisdo do juizo criminal na instancia administrativa. Nele, estudam-
se as hipoteses de comunicacdo das instancias, as quais constituem excecdes
a regra da incomunicabilidade. Demonstra-se, mais uma vez, a patente
necessidade de motivacao da decisdo que determina o sobrestamento, dada a
excepcionalidade da medida, e as mdultiplas consequéncias de ordem juridica,

politica, econdmica e social que acarreta.

Conforme ja sublinhado no presente trabalho, um mesmo ato ou conduta
pode tipificar crime e irregularidade administrativa. Assim, € usual que para o
mesmo fato ou ato, ou para uma sequéncia de atos, podem ser instaurados,
simultanea e concorrentemente, o procedimento penal e o procedimento
administrativo. Ocorre que a pratica do crime de peculato, por exemplo, gera
efeitos tanto na esfera penal como na esfera administrativa. No Cadigo Penal?,
cuida-se de tipo descrito no artigo 312, insertado no Capitulo | — “Dos Crimes
Praticados por Funcionario contra a Administracao Publica em Geral”, no Titulo
Xl — “Dos Crimes contra a Administragao Publica”. Na Lei Organica da Policia
Civil paulista, os crimes contra a Administracdo Publica ddo azo a instauracao
de processo administrativo disciplinar, cuja punibilidade prevista alcanca a

demissao qualificada, a bem do servico publico.

No procedimento penal, assim como no administrativo disciplinar, a
culpa é avaliada de forma mais restrita e rigorosa. A explicacdo reside no fato
de na esfera penal as penalidades serem mais rigorosas e, portanto, nao
recairem exclusivamente no patriménio, mas, ao contrario, poderem cercear a
prépria liberdade do individuo, ao passo que, no ambito administrativo, a
punicdo mais grave de demissdo do servico publico ou de cassacdo da

aposentadoria gera, € bem verdade, a perda do sustento pessoal e familiar. Na

3 Instituido pelo Decreto n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940.
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esfera administrativa disciplinar, aplica-se a sancao administrativa, conceituada

por Unes Pereira (2007, p. 42), com 0S seguintes parametros:

“[...] sangédo disciplinar é a consequéncia juridica desfavoravel
prevista em lei e imposta ao servidor publico estatutario, apds a
obediéncia ao devido processo legal, em razdo do cometimento de
infracdo funcional a ele imputavel pela Administracdo Publica. A
infracdo disciplinar, por sua vez, nada mais é do que uma acao
humana que o estatuto declarou como ilicito, por consistir em ato
contrario a adequada prestagéo dos servigos publicos.”

No sistema brasileiro, a afericdo da culpa do processo civil se da de
forma mais aberta, admitindo-se a graduacédo da culpa em leve, levissima e
grave. Todos os graus de culpa determinam o dever de indenizar e, ainda, é
necessario ponderar sobre a existéncia de fatos que, a despeito de nao
tipificarem infracdes penais, crimes ou contravengdes, constituem ilicito civil.
Mencione-se, por exemplo, a figura do dano culposo, responsavel por muitas
demandas na esfera civel por responsabilidade, cuidando-se de fato atipico

sob a o6tica do Direito Penal.

Saliente-se que, no entanto, o relevante para o presente estudo é
verificar a repercussao das decisbes do juizo criminal no juizo civel e no
sistema de responsabilidade administrativa. Em principio, aquilo que € decidido
nas demais esferas ndo repercute na esfera penal. Eventualmente, podem
ocorrer questdbes denominadas prejudiciais, suscitando a suspensdo do
processo penal até serem respondidas ou solucionadas. Para ilustrar, cite-se a
hipotese do juizo criminal aguardar a manifestacdo da Administracao Publica a
respeito da condicdo de funcionéario publico de determinado individuo, tendo
em vista o viés francamente ampliativo adotado no artigo 327 do Cdédigo Penal.
Acrescente-se a hipétese prevista no artigo 92 do Cdédigo de Processo Penal,
na qual o procedimento criminal aguarda a decisdo do juizo civel a respeito do
estado civil de determinada pessoa, desde que a controvérsia seja considerada

séria e fundada.

A questédo do ilicito administrativo que também configura ilicito penal e,

por essa razao, serd submetido as autoridades administrativas e judiciais, foi

4 Instituido pelo Decreto-lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941.
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objeto de pormenorizado estudo de Cretella Junior (1973), no qual o
doutrinador observa que, no Direito brasileiro, o ilicito administrativo é
disciplinado em estatutos. O denominado ilicito administrativo estara
caracterizado quando o agente publico afronta deveres funcionais, ou incorre
em transgressoes disciplinares. O mesmo ato praticado pelo servidor pode
acarretar responsabilizagao civil, penal e administrativa. Na aplicacdo de penas
disciplinares previstas nos estatutos, o administrador frui de ampla
discricionariedade, devendo valorar a natureza e a gravidade da infragdo, bem
como a magnitude dos danos causados. Se o fato configurar ilicito
administrativo puro ou infracdo disciplinar, sua apuracao sera realizada pela
propria Administracdo. Ocorre que se o fato configurar ilicito administrativo
penal ou ilicito contravencional, ele serd encaminhado para a apreciacdo do
Poder Judiciario, por meio do juizo criminal. Note-se que quando o
administrador aplicar uma sancédo administrativa, o servidor podera questiona-
la perante o Poder Judiciario, que realizara a analise formal da legalidade da
sancgao imposta. Ainda, o servidor podera ser sancionado administrativamente
porque a autoridade concluiu que, embora ndo tenha havido infracdo
disciplinar, houve fato tipico penal, e, assim, remetera o fato ao juizo criminal.
Nesse caso, 0 juizo criminal podera decidir quanto ao ilicito de dois modos, (1)
afirmando ter havido crime, ou (2) que houve infracdo disciplinar. O juizo
criminal ndo se manifestara sobre a infracdo administrativa, mas sua
manifestacdo sobre o fato penal repercutird sobre a decisdo administrativa,
substituindo-a nas hipoteses de inexisténcia do fato e negacéao da autoria. Por
vezes a decisao proferida pelo juizo criminal ndo tera repercussédo alguma na
decisdo administrativa pelo fato de ter havido um residuo homogéneo, ou seja,
o ilicito penal administrativo € insuficiente para a condenacdo penal (prova
insuficiente, deficiente ou ineficiente); ou, ainda, em razdo de um residuo
heterogéneo, vale dizer, ilicito administrativo puro cuja falta s6 tem pertinéncia

a Administracao.

No entendimento de Cretella Janior (1973), a figura do ilicito ndo é
monopodlio dogmatico de nenhum ramo da ciéncia juridica, quer do direito

publico, quer do privado.
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A esséncia substantiva ou a materialidade do ilicito seria sempre um fato
gue causa um dano, gerando responsabilidade e sanc&o, em decorréncia dos
efeitos provocados ao particular, & sociedade ou a Administracdo Publica — o
gue ocorre a especializacdo de setores de atividade juridica em apurar as
responsabilidades e aplicar sangoes.

A classificacdo de ilicito em, por exemplo, administrativo, penal,
tributario, financeiro e trabalhista decorre da especializacdo da atividade da
apuracao de responsabilidade e aplicacdo da sancao. Na realidade, ha uma
formulacdo bésica que significa quebra da norma, e os efeitos dela

decorrentes. E a quebra da norma que caracteriza o ilicito.

O ilicito tem como fato gerador o homem, pois fatos do mundo nao déo
origem a ilicitos. Para configuracao do ilicito, € obrigatorio haver dano, ou seja,
deve ocorrer um prejuizo material ou moral. Ainda, o evento danoso deve

afrontar a lei do sistema juridico no qual é valorado.

Os textos legais estabelecem normas de conduta, e o ilicito consiste no
ato humano que atinge a parte condicional ou hipétese da norma. O ilicito
acarreta a responsabilidade do servidor, desde que este seja imputavel,

porque, no dizer de Cretella Junior (1973, p. 138):

“[...] a responsabilidade ndo se resolve em mondlogo, mas em
dialogo, visto enquadrar situacdo de todo aquele que, infringindo a
norma, e sendo chamado a admitir 0 nexo direto entre agente e
violacdo, ndo consegue eximir-se, ficando passivel de aplicacdo da
respectiva sangao.”

O referido autor propde uma definicdo categorial de ilicito, como “toda
acao ou omissao humana antijuridica, culpavel, que envolve responsabilidades
e sancdes” (CRETELLA JUNIOR, 1973, p. 138). Essa definicdo seria do
género, decorrendo as espécies de acordo com os ramos de especializacdo do
direito: por exemplo, ilicito civil, ilicito fiscal, ilicito penal e ilicito administrativo.
O ilicito civil é o fato ilicito que provoca um dano imputavel ao agente, e que foi
cometido com a intencdo de prejudicar. Essa espécie de ilicito caracteriza-se
pela acdo ou omissdo humana que causa um dano a outrem. O ilicito penal,

por sua vez, é descrito, obrigatoriamente, de modo certo, preciso e exato, para
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atender ao principio da reserva legal. No ilicito civil tem-se, de um lado, o
agente causador de um lado e, do outro, a vitima, enquanto no ilicito penal
figura, em um polo, o agente causador e, no outro, nos crimes de acdo publica
condicionada, a sociedade. Desse modo, o ilicito penal atinge o interesse
publico. Uma diferenca significativa entre ambos consiste no fato de o ilicito
civil exigir a ocorréncia de dano para restar caracterizado, seja ele moral ou
material, ao passo que no Direito Penal ocorre a tipicidade de varias figuras
sem a concretizacdo do dano, como nos crimes de perigo. Por fim, o autor
aponta uma ultima diferenca, qual seja, a de que o ilicito civii d4 azo a

reparacdo, enquanto o ilicito penal enseja a aplicacdo de sancédo penal.

O ilicito penal é definido pela teoria finalista da acdo como fato tipico e
ilicito. Quando cotejado com o ilicito civil, o ilicito penal mostra-se
rigorosamente delimitado pela reserva legal e pela tipicidade plena,
demandando interpretacdo restritiva. Um fato pode ser tipificado como ilicito
penal, mas n&do configurar ilicito civil, como na hipotese da tentativa de um
delito em que n&o ocorra dano moral ou material. O raciocinio a contrario sensu
também é correto, pois pode haver ilicito civil sem que ocorra o correspondente
ilicito penal. Como exemplo, cite-se o dano culposo, o0 qual ndo possui
tipicidade na legislagcdo penal. O fato ilicito penal, como regra, configura
também ilicito civil. A sancdo penal decorre do exercicio do poder estatal de
punir o agente infrator de uma norma, mediante transgressao que atinge o
interesse da sociedade. Por sua vez, a sancdo administrativa tem esteio no
vinculo entre o Estado e determinadas pessoas, e a aplicacdo da pena decorre
de um contexto de sancdo aplicada para a parte infratora. Na sancao

administrativa aplicada ao servidor infrator, ha relacéo juridica anterior.

A propoésito do ilicito denominado administrativo, verifica-se que este
provoca a responsabilidade administrativa, decorrendo dai a aplicacdo de uma
pena diversa daquela cominada na san¢do penal. A sancdo administrativa €
aplicada pelo Estado no exercicio do seu poder administrativo, enquanto a
sancdo penal é aplicada pelo Estado ao exercer a funcéo de justica. Cretella
Junior (1973, p. 141) conceitua o ilicito administrativo “como todo ato positivo
ou negativo, imputado a agente administrativo, em virtude de infracdo a

dispositivo expresso estatutario”.
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A ilicitude juridica & uma s6, tem apenas um sentido técnico dogmaético.
Raciocinio idéntico aplica-se, no magistério de Hungria (1945, p. 24-31), ao
“dever juridico”, porque traduz também um sentido univoco. A legislagdo, nesse
prisma, poderia estar em sua integralidade disposta em um mesmo documento.
Ontologicamente, ndo h& diferenca entre o ilicito administrativo e o penal. A
separacdo ocorre por facilidade de sistematizacdo, de acordo com o0s
interesses sociais e estatais em determinada época, e em determinado local.
Assim, a distincdo entre o ilicito penal e o administrativo, pela diversidade
qualitativa, ndo leva a proveito algum. A diferenca classica estaria no aspecto
guantitativo, decorrendo que o ilicito penal seria mais grave que o ilicito

administrativo ou que o civil.

Goldschmidt (1906 apud HUNGRIA, 1945) diferencia o Direito
Administrativo do Direito Penal comum, frisando que o segundo tem por
objetivo atingir o individuo. J& ilicitude administrativa seria apenas a omissao
do dever de cooperar com a Administracdo Publica. As normas administrativas
seriam para o cidaddo uma espécie de ordem de servico, e nao teriam
conotacdo de normas juridicas. No Direito Penal Administrativo ndo haveria
protecdo a ordem publica como bem juridico tutelado, o que ocorre com o
Direito Penal comum. Para o Direito Penal Administrativo a tutela recai sobre a
ordem publica, vista como objeto de atencéo e cuidado da Administracdo. O
ilicito administrativo ndo seria contrario ao direito, sob o aspecto de uma leséo
ou perigo de lesdo a um interesse juridicamente tutelado, seria, na realidade,

uma conduta antagbnica a Administracéo, consistente em uma omissao.

A critica de Hungria (1945) a doutrina de Goldschmidt da-se por
considera-la revestida de manifesto artificialismo, pois a ideia de que o cidadéo
€ um colaborador da Administracdo Publica, destinatario de ordens de servico,
como se fosse servidor publico, carece de parametro na realidade dos paises
democréticos. Acrescenta que as normas de Direito Penal Administrativo tém
carater de normas juridicas, ja que protegem interesses, e 0 interesse

protegido por preceitos juridicos € um bem juridico.

Hungria (1945) também assevera que o ilicito administrativo é leséo
efetiva ou potencial a um bem juridico, pois, caso contrario, ndo seriam

concebiveis a sancdo disciplinar e um sistema penal administrativo. O
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doutrinador ndo admite que uma acgédo que sequer constitua uma periclitacéo,
ao menos em abstrato, a um interesse tutelado possa ser considerada

reprovavel ou passivel de pena.

Nesse diapaséao critico, Hungria (1945) assevera que as normas penais
administrativas ndo exigem apenas acdes positivas, mas também determinam
omissodes, podendo, destarte, o ilicito administrativo ter carater comissivo. Nao
h& um Direito Penal subjetivo da justica e um Direito Penal Administrativo do
Estado. H4, na realidade, somente um Direito Penal subjetivo do Estado.

Hungria (1945, p. 26) elucida que a identidade essencial entre o ilicito
administrativo e ilicito penal é histérica e as diferencas sdo efetivamente

guantitativas:

“A identidade essencial entre o delito administrativo e o delito penal é
atestada pelo proprio fato histérico, alias reconhecido por
GOLDSCHMIDT, de que ‘existem poucos delitos penais que nao
tenham passado pelo estadio do delito administrativo’ (‘Wenige
Rechtsdelikte, die nicht das Stadium des Verwaltungsdelikts
durchschritten hatte’). A disparidade entre um e outro — repita-se — &
apenas quantitativa. Qual outra diferenca, sendo de grau, v. g., entre
0 retardamento culposo de um ato de oficio e a prevaricagdo, entre
uma infracdo sanitaria e um crime contra a saude publica, entre uma
infracdo fiscal e o descaminho, entre violacdes de posturas
municipais e contravengdes penais?”’

Na concepcdo de Hungria (1945), a pena administrativa (sancgao
administrativa) e a pena criminal ndo guardam diferenca substancial. A pena
como género € consequéncia de um ilicito, e um meio de intimidacdo e
prevencdo. O carater preventivo tem viés geral e especifico. Geral, porque
todos assistem e testemunham a consequéncia; especifico, porque o penitente
torna-se ciente de modo concreto da decorréncia de seu ato. Os postulados em
guestdo se aplicam tanto ao Direito Penal Comum como ao Direito Penal

Administrativo.

No tocante as penas, a diferenca é, com efeito, também apenas
guantitativa, no aspecto da gravidade e da intensidade. O ilicito administrativo
também sera ilicito penal quando a conveniéncia politica, ou a politica criminal,

assim o determinar. Essa transferéncia ocorre quando a gravidade do ilicito
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administrativo afeta de modo mais intenso o interesse publico, que passa a

reclamar a severidade da pena criminal.

As licdes de Cretella Junior (1973) e Nélson Hungria (1945) ora expostas
influenciaram geracdes de administrativistas e restam ainda irretocaveis em
varios aspectos. Constituem raciocinios formalistas e conceituais. Ambos os
estudiosos partem da ideia que a sancdo administrativa € uma resposta
necessaria aplicavel ao servidor que comete uma infracdo, tendo carater
gravoso; ainda, propugnam que tanto a puni¢gdo penal como a administrativa
decorrem do direito de punir do Estado soberano e sé&o ontologicamente iguais.
Por fim, propugnam que a diferenca entre o ilicito administrativo e o penal seria
de ordem formal, de acordo com o regime juridico imposto pelo legislador em
cada caso. Por ultimo, cumpriria ao Estado, nos limites de uma ampla

discricionariedade, aplicar as sanc¢des in concreto.

Modernamente, entretanto, novas articulacbes dogmaticas tém sido
construidas. E indubitdvel que o Direito Administrativo Sancionador se
expandiu a partir da segunda metade do século XX. No Direito patrio, essa
expansdo se deve a nova forma de atuacdo do Estado na década de 1990, no
gerenciamento econdmico-social. Houve um aumento da atividade fiscalizatéria
e punitiva para atender ao dinamismo da sociedade contemporanea, permeada
de riscos. Em face da frustracdo geral dos cidaddos com a resposta penal,
foram desenvolvidos sistemas punitivos alternativos, notadamente no Direito
Administrativo Sancionador. H4 uma busca incessante por respostas rapidas e
eficientes. Essas ideias sdo desenvolvidas por Voronoff (2019, p. 310), que

sustenta:

“Em verdade, essa tendéncia se insere em um contexto mais amplo
de fluxos ndo lineares, dindmicos e mesmo contraditérios, ora de
‘administrativizacdo’ de condutas antes disciplinadas pelo direito
penal; ora de criminalizacdo de atividades até entdo tratadas como
simples infragdes administrativas; ora, ainda, de superposicao dessas
estratégias punitivas. Uma retrospectiva histérica ajuda a
compreender a evolugcdo dessas tendéncias e a relacdo de certa
forma ‘promiscua’ estabelecida entre os direitos penal e
administrativo.

No &ambito do direito penal, a concep¢do classica e liberal
desenvolvida na segunda metade do século XVIII — que associa a
pena a ideia de ultima ratio e enxerga o direito penal como
instrumento de garantia dos individuos contra o arbitrio estatal —
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passou a concorrer com uma versao contemporanea pautada em
riscos. Hoje enxerga-se a tipificacdo de crimes e de penas como
meios de direcionamento da conduta social, incluindo a das grandes
corporagdes, para a tutela de realidades desejadas (ao invés de
liberdades). Nao sem criticas. Winfried Hassemer, por exemplo, € um
dos expoentes da defesa de um retorno do direito penal as suas
origens, associadas a protecdo dos bens juridicos e valores ético-
sociais mais caros a sociedade. E é em meio a esses debates de
minimalismo penal versus modelos simbalicos e tipos abstratos — que
se insere a possivel (ou necessaria, para alguns) transferéncia de
ilicitos penais a seara administrativa.”

Ante o contexto apresentado, Voronoff (2019, p. 79-80) estabelece
alguns parametros tedricos. A san¢do administrativa é vista com como um
instrumento do Direito Administrativo, ndo se tratando de uma resposta
automatica de cunho meramente punitivo; essa san¢do deve ser vislumbrada
como um instrumento voltado a incentivar o fiel cumprimento da lei. Saliente-se
gue na Corregedoria da Policia Civil do Estado de S&o Paulo, varios
operadores defendem uma nova reforma da Lei Organica da Policia Civil
paulista, com o escopo de introduzir no sistema sancionatorio o instituto da
transacdo administrativa. A sancdo administrativa teria n&do finalidade
unicamente retributiva, mas sim o objetivo de propiciar um ambiente para que
se alcance o interesse publico, tendo, destarte, perfil regulatério. A sancéo
administrativa é aplicada pela Administragcdo Publica, com perfil diverso
daquele do Poder Judiciario. A natureza administrativa da sancdo é
estabelecida pelas caracteristicas especificas, a finalidade e o interesse publico

gue se busca alcancar, e pelo regime juridico.

As ideias apontadas, evidentemente, conduzem ao questionamento do
sobrestamento, pois 0 mecanismo operado pelo instituto ird permitir que a
decisdo do juizo criminal produza, inexoravelmente, efeitos no ambiente do
Direito Administrativo Sancionador, onde as finalidades perseguidas sao

diversas daquelas do Direito Penal.
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3.1 Independéncia das Instancias

O sistema péatrio adotou a independéncia de jurisdi¢cdes, penal e civil,
com alguma mitigagao, tendo em vista que remanesce em algumas situacoes a
comunicacdo das instancias. Diga-se 0 mesmo em relacdo ao sistema de
responsabilidade administrativa do servidor publico, que além do processo
administrativo disciplinar pode, concomitantemente, responder no juizo criminal

pela préatica de crime contra a Administracdo Publica.

Releva mencionar, entretanto, que a conciliacdo das decisbes criminais,
civeis e administrativas é tarefa que envolve certa complexidade. Ndo ha uma

Unica e prevalente solugdo para o problema.

Ha sistemas que resolvem a questdo adotando a total independéncia
das instancias penal, administrativa e civel, sem nenhum efeito da decisdo do
juizo criminal nas demais, e vice-versa. Entretanto existem sistemas nos quais
a coisa julgada no ambito criminal produz efeitos na esfera civel e na
administrativa. Por fim, ainda ha sistemas que procuram conciliar ou adequar
as decisdes nas varias esferas a respeito do mesmo fato, com o escopo de

conferir coeréncia ao aparato juridico como um todo.

Na Introducéo deste estudo, pondera-se que no sistema da separacao
absoluta das acdes civis e penais, a sentenca criminal condenatoria
condiciona a deciséo no juizo civel. Essa modalidade é adotada nos Estados
Unidos da Ameérica e na Inglaterra e Holanda. J& no sistema da
independéncia ou separacao relativa, a decisado da justica criminal vincula a
decisdo na esfera civel nas questbes de fato e de direito. E o caso de

Argentina, Chile, Colémbia, Espanha e Brasil.

Por fim, no sistema de adesao a lei atribui ao juiz criminal competéncia
para decidir o processo civil, desde que a vitima opte por pleitear a
indenizacdo dos danos civis no processo penal. E o que ocorre na Alemanha,

Franca, Itdlia e em Portugal.

Faz-se necessario pontuar, neste estudo, duas situa¢cdes distintas que
acabam por ter solugcbes bastante semelhantes: (1) a questdo do efeito da

decisdo do processo criminal no processo civil que versa sobre o mesmo fato;
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e (2) a questdo do efeito da decisdo do processo criminal no processo

administrativo que versa sobre o0 mesmo fato.

No contexto do confronto da deciséo criminal com a civil, esta-se, a rigor
técnico, cuidando da coeréncia das decisdes no ambito do Poder Judiciario. Ja
no cotejamento das decisdes proferidas no processo criminal e no
procedimento administrativo se € defrontado com o postulado da separacao ou
harmonia entre os poderes do Estado, vale dizer, Executivo e Judiciario.

No confronto das decisdes judiciais, deve-se verificar que a jurisdicao é

7

funcdo decorrente da soberania e € una, no sistema adotado no Brasil. A
denominada divisdo em jurisdicdo criminal e civil € uma racionalizagdo do
trabalho e reparticdo de tarefas, uma facilidade de organizagdo, para a
simplificacdo do gerenciamento. Gongalves (2010, p. 328) corrobora essa
assertiva ao ensinar que “A jurisdicdo, como fungdo soberana atribuida ao
Judiciario, € uma so. A divisdo que se estabelece entre jurisdicdo civil e
jurisdicdo penal é apenas de ordem pratica, ou seja, para facilitar o seu

exercicio.”. O autor acrescenta:

“E, pois, a natureza da lide por dirimir e ndo a diversidade funcional
gque se leva em conta para se distinguir a jurisdicdo civil e penal. A
diversidade de matérias sobre as quais se pode exercer a atividade
jurisdicional e certas necessidades sentidas pelo Estado de atribuir a
Orgados especializados o processo e julgamento de determinados
causas levaram-no a repartir a jurisdicao.

Verifica-se, assim, que a jurisdicdo, em si mesma, como um dos
aspectos da soberania nacional, € uma e indivisivel e que, no
entanto, por uma questao pratica do trabalho, as questfes civeis sédo
julgadas no que se convencionou chamar de ‘jurisdigdo civil,
enquanto as criminais sao julgadas na fjurisdicdo penal’.”
(GONCALVES, 2014, p. 337-338)

Posto isso, passa-se a analise das regras do artigo 935 do diploma civil,

gue trata da responsabilidade civil.
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3.2 Regras do Artigo 935 do Caodigo Civil

O artigo 935 do Cdédigo Civil estd inserido no Titulo IX, que trata da
responsabilidade civil. Assim, quando julgam o mesmo fato, a acdo civil e a
acdo penal, o sistema deve articular decisbes homogéneas. A proposito,
Venosa (2013, p. 1150) assevera:

“O mesmo ato ou a mesma conduta pode constituir crime e ato ilicito
passivel de indenizacdo. Desse modo, para 0 mesmo fato ou ato, ou
série de atos, podem ocorrer concomitantemente a persecucdo
criminal e a acdo de ressarcimento. Homicidio, lesdes corporais,
delitos de automovel, crimes de colarinho branco com frequéncia
trazem repercussdes simultaneas, tanto para o direito de punir do
Estado, como para o interesse de ressarcimento da vitima. A questédo
poderia ser figurada como dois circulos concéntricos, sendo a esfera
do processo criminal um circulo menor, de menor raio, porque a culpa
criminal é aferida de forma mais restrita e rigorosa, tendo em vista a
natureza da punicdo, e ainda porque, para o crime, a pena ndo pode
ir além do autor da conduta.”

Na realidade, verifica-se, na leitura do dispositivo, que foi adotada a
independéncia das instancias como regra, mas ha atenuacdo ou mitigacao
porque, com efeito, ha comunicacdo entre as instancias em determinadas
situacoes: “Art. 935. A responsabilidade civil € independente da criminal, nao
se podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o

seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo criminal.”.

E, pois, pertinente asseverar que, de inicio, o artigop em comento
estabelece que a responsabilidade civil é independente da criminal, mas
adverte que dois aspectos decididos no juizo criminal ndo poderdo sofrer
alteracdo no juizo civel, quais sejam, (1) a existéncia do fato; e (2) a
delimitacdo da autoria. Vale dizer que, se no juizo criminal se decidiu que o fato

existiu, o juizo civel ndo podera concluir pela sua inexisténcia.

Da mesma forma, se na esfera criminal o juiz decidiu que determinada
pessoa foi a autora do fato, o juiz do civel ndo podera concluir de modo
diverso. O raciocinio a contrario sensu também €& correto. Assim, se 0 juiz
criminal decidir pela inexisténcia do fato, ou que este ndo foi de autoria da

pessoa investigada, o juiz da esfera civel ndo podera decidir de modo diverso.
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Isso significa ser perfeitamente possivel ao magistrado decidir no
mesmo processo a lide penal e a lide civil, aplicando, por exemplo, uma pena
privativa de liberdade e condenando o réu ao pagamento de indenizacéo por
responsabilidade civil. E bem verdade que essa solucdo traria, sem duvida,
uma série de dificuldades, como valoracdo de elementos probatérios e prazos

prescricionais.

Veja-se, no entanto, que na Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995,
denominada Lei dos Juizados Especiais Civis e Criminais, caracterizada pela
simplicidade, celeridade e informalidade, a transacdo penal prevista no artigo
74 veicula que a reparacdo dos danos civis importa na rentncia ao direito de
gueixa e de representacdo, nas acles penais provadas e publicas

condicionadas a representacao.

O Cddigo de Processo Penal também prevé a restituicdo das coisas
apreendidas, nos termos dos artigos 118 a 120, o que representa uma efetiva
reparacao do dano na esfera penal. Veja-se, a proposito, que a restituicdo das
coisas apreendidas, quando cabivel, podera ser determinada pelo delegado de
policia ou pelo juiz, mediante termo nos autos, desde que nédo exista duvida
guanto ao direito do reclamante. Trata-se da pessoa que resta sem prejuizo
patrimonial no juizo criminal ou em sede de inquérito policial. Cite-se como

exemplo a situacao da vitima a qual se restitui o que Ihe fora roubado.

O sistema processual penal prevé, inclusive, nos paragrafos do artigo
120 do Cddigo de Processo Penal, a autuacdo em apartado, na forma de
incidente, se o direito do requerente for duvidoso, podendo este provar as suas
alegacbes. E bem verdade que, no caso de persistir alguma, o juizo remetera

as partes para o juizo civel.

Resta claro, portanto, que o sistema permite, episodicamente, que lides
penais e civis sejam decididas em um mesmo procedimento. Trata-se de
situacBes nas quais o legislador buscou, a toda evidéncia, a informalidade e a

celeridade, bem como a uniformidade e coeréncia nas duas decisoes.
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3.3 Suspensédo do Procedimento no Cédigo de Processo Civil

No ambito do Cédigo de Processo Civil®, os artigos 313 a 315 tratam do
instituto da suspensao do processo que estabelece a vedacdo a pratica de atos
processuais em determinadas situacdes, por um periodo, ressalvados aqueles

gue clamarem por urgéncia, em geral os atinentes a producéo probatéria.

Ressalte-se que o artigo 313 elenca as situagbes que autorizam a
suspensao do processo: (1) no caso de morte ou perda da capacidade
processual de qualquer das partes, do representante legal ou de seu
procurador; (2) pela convencdo das partes; (3) pela arguicdo de impedimento
ou de suspeicao; (4) pela admissédo de incidente de resolucdo de demandas
repetitivas; e (5) quando a sentenca de mérito depender do julgamento de outra
causa ou da declaracao de existéncia ou de inexisténcia de relagéo juridica que
constitua o objeto principal de outro processo pendente; e quando essa
sentenca tiver de ser proferida somente apos a verificacdo de determinado fato

ou a producao de certa prova, requisitada a outro juizo.

O artigo 313 ainda prevé as seguintes causas de suspensédo: (1) o
motivo de for¢ca maior; (2) quando se discutir em juizo questdo decorrente de
acidentes e fatos da navegacdo de competéncia do Tribunal Maritimo; (3) nos
demais casos que o Caodigo regula; (4) pelo parto ou pela concessao de
adocdo, quando a advogada responsavel pelo processo constituir a unica
patrona da causa; e (5) quando o advogado responsavel pelo processo

constituir o Unico patrono da causa e se tornar pai.

Anote-se que, nos termos do § 4° do artigo 313 do Codigo de Processo
Civil, o prazo de suspensao do processo nunca podera exceder a 1 (um) ano
guando a sentenca de mérito depender do julgamento de outra causa ou da
declaracéo de existéncia ou de inexisténcia de relacéo juridica que constitua o
objeto principal de outro processo pendente. O prazo serd de 6 (seis) meses,
entretanto, se houver arguicdo de impedimento ou de suspeicdo. O sistema
legal ainda fixa o prazo de suspenséao de 30 (trinta) dias na situacdo de parto e

de concessao de adocao, bem como o prazo de suspensado de 8 (oito) dias na

5 Instituido pela Lei n2 13.105, de 16 de marco de 2015.
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situacdo de paternidade superveniente do advogado da parte. Findos esses

prazos, o juiz determina a retomada do prosseguimento do processo (8 59).

No artigo 314 o legislador proibiu a pratica de atos processuais durante o
periodo de suspensdo, porém o juiz podera determinar a realizacdo de atos
urgentes a fim de evitar dano irreparavel, salvo no caso de arguicdo de

impedimento e de suspeigao.

Ja no artigo 315 o diploma processual cuida da suspensao referente ao
exame de mérito que depende de verificacdo da existéncia do fato delituoso,
até que se pronuncie a justica criminal. O 8§ 12 estabelece que se a acdo penal
nao for proposta no prazo de 3 (trés) meses, contado da intimacdo do ato de
suspensdo, cessard o efeito desse, incumbindo ao juiz civel examinar
incidentemente a questao prévia. Ja 0 8§ 2° preceitua que uma vez proposta a
acao penal, o processo civil ficara suspenso pelo prazo maximo de 1 (um) ano,
prazo esse que se restar esgotado obrigara o juiz a decidir a questao penal, de

modo incidental.

A verificacdo da existéncia de fato delituoso pela justica criminal que
autorize a suspensao do processo civil interessa ao presente estudo porque,
evidentemente, € mecanismo analogo ao do sobrestamento do processo
administrativo disciplinar. Aqui se tem a denominada prejudicialidade externa,
entre a acado civil e a criminal, e o juiz tem a faculdade de suspender a acéo

civil até a solucdo do processo criminal.

O relevante para o sobrestamento da acdo civil € a existéncia de
guestdes que serdo solucionadas na motivacdo da sentenca penal. Como
exemplos, cite-se a constatacdo de que o fato foi praticado mediante uma
excludente de antijuridicidade, ou a propria delimitacdo da autoria delitiva.
Essas decisfGes, com efeito, serdo fundamentais para a decisdo do juiz do
processo civil. A prejudicialidade é, com certeza, heterogénea, pois envolve
acOes de competéncia de secOes distintas daquelas do préprio Poder

Judiciario, uma vez que a competéncia constitui a racionalizacéo da jurisdicao.

Saliente-se a existéncia de divergéncia doutrinaria a respeito da
obrigatoriedade da suspenséo, com defensores da tese da facultatividade, bem

como adeptos da obrigatoriedade da suspenséo, desde que a sentenca penal
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veicule contetdo que, nos termos do ja aludido artigo 935 do Codigo Civil,
venha a condicionar a decisdo do juiz do civel. Assumpcao Neves (2019, p.
576) evidencia que o Superior Tribunal de Justica (STJ) j& decidiu ser
obrigatéria a suspensdo do processo naquelas situagcbes em que possa ser
comprovada, na esfera criminal, a inexisténcia de materialidade ou da autoria
do crime, tornando impossivel a pretensdo de indenizacdo civel (STJ, 42
Turma, REsp 860.591/PR, rel. Min. Luis Felipe Saloméo, j. 20/04/2010, DJe
04/05/2010).

Arruda Alvim (2017, p. 802) assevera que ndo ha, a rigor técnico,
dependéncia do juizo civel em relacdo ao juizo criminal, tendo em vista o que
dispbe o § 12 do artigo 315, vale dizer, que se agédo penal ndo for proposta no
prazo de 3 (trés) meses, contados da respectiva intimacdo da suspensao, o
juizo civel examinara, de modo incidental, a questdo. O doutrinador assim

argumenta:

“A primeira vista, poderiamos acreditar que referida disposicdo
estivesse incluida na previsdo da alinea a do art. 313, V, do
CPC/2015. Todavia, referido dispositivo exige a pendéncia de
processo que verse questdo subordinante a resolucdo do mérito, ao
passo que o art. 315 se refere a verificagdo de fato delituoso que
pode ainda néo ter sido objeto da propositura da acdo penal.

Cuida-se de regra que j& poderia ter sido extraida do art. 110 do
CPC/1973, com algumas modificacdes, A primeira delas diz respeito
ao prazo de suspensdo para aguardar a propositura da acéo penal:
no CPC/1973, deveria o processo ficar suspenso por até 30 (trinta)
dias, contados da intimacdo do ato de suspenséo (art. 110, paragrafo
Gnico); ja no CPC/2015, o prazo é estendido para 3 (trés) meses (art.
315, § 1°). Como a regra do art. 110 do CPC/1973 estava situada
entre as normas de competéncia, e ndo havia disposicdo expressa
sobre o limite temporal para a suspensdo, cogitava-se de prazo
indeterminado, até que se pronunciasse (definitivamente) a justica
criminal. O art. 315, § 2°, do CPC/2015 conduz, porém, a uma nova
situagdo: o processo civil devera ficar suspenso pelo prazo maximo
de 1 (um) ano, findo o qual, inexistindo manifestacdo definitiva da
justica criminal, vigorar4 a independéncia entre as jurisdicdes (art.
935 do CC), ficando o juizo civel livre para solucionar
incidentalmente, naquela ambito, a questao relativa ao fato delituoso.”
(ALVIM, 2017, p. 802)

O Cddigo de Processo Civil fixa parametros claros e precisos para a
suspensdao do processo, e esse regramento, a toda evidéncia, tem por

fundamento a seguranca juridica, além de estabelecer equilibrio para o aspecto
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temporal do procedimento. Como sublinhado no comentario de Arruda Alvim
(2017), se for superado o prazo de 1 (um) ano sem que sobrevenha decisao
criminal, o juiz civel poderd decidir incidentalmente a questdo. O sistema,

portanto, ndo permite que o processo fique suspenso por prazo indeterminado.

Saliente-se que a sentenca penal condenatéria transitada em julgado
constitui titulo executivo judicial, nos termos do inciso VI do artigo 515 do
Cdodigo de Processo Civil. Ao atribuir o valor de titulo executivo judicial a
sentenca penal condenatéria com transito em julgado, a norma teve por
finalidade permitir que a vitima ou seus representantes possam exigir a
indenizagdo, vedando-se nova discussao no juizo civel, sobre a existéncia do

fato, de sua autoria ou de sua ilicitude.

3.4 Suspensdao do Procedimento no Cdédigo de Processo Penal -

Questdes Prejudiciais

A questao prejudicial é o obstaculo l6gico que nao permite o julgamento
da causa principal. Com efeito, a questdo prejudicial demanda, destarte,
solucdo prévia. Por esse motivo, a doutrina reconhece uma relacdo de
dependéncia entre ambas, prejudicial e principal. E imprescindivel julgar a

prejudicial para entdo poder haver o enfrentamento da principal.

Sao elementos constitutivos da questdo prejudicial: (1) a anterioridade
I6gica, porque ha uma relacdo de subordinacao logica entre a questao principal
e a prejudicial; (2) a necessariedade, porgue a solucdo da questao prejudicial &
imprescindivel para a solucdo da questao principal; e (3) a autonomia, ja que a

guestao prejudicial pode ser resolvida em outro processo.

Saliente-se que a questdo prejudicial pode ser (1) total, quando recai
sobre uma elementar do tipo penal, cuja exegese judicial pode concluir pela
existéncia ou inexisténcia do crime; e (2) parcial, quando recai sobre

circunstancia que nao afetara a tipicidade do evento.
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Ainda, a questdo prejudicial pode ser (1) homogénea, quando tem
natureza penal; e (2) heterogénea, quando traz matéria ndo penal, como a de
natureza civil. A propésito, Machado (2010, p. 359) estabelece os seguintes

parametros:

“A questdo prejudicial homogénea € sempre uma infracdo
antecedente que configura uma espécie de requisito para a existéncia
da infracdo posta a julgamento. O exemplo classico é a necessidade
do reconhecimento prévio acerca da existéncia do furto ou roubo para
a configuracdo do crime de receptacdo. Ja a questdo prejudicial
heterogénea serd sempre uma questdo civil da qual depende a
existéncia do crime em julgamento, como é o caso, por exemplo, da
necessidade de se reconhecer a existéncia do casamento anterior
véalido para a configuracdo da bigamia; ou ainda da existéncia do
direito autoral para a ocorréncia do crime contra a propriedade
imaterial.”

A questdo prejudicial heterogénea é classificada como obrigatdria,
guando acarreta imperativamente a suspensdo do processo, por ser
considerada relevante para o deslinde do processo principal. Aqui 0 juiz ndo
pode julgar a questdo prejudicial, cumprindo-lhe aguardar a decisdo do juizo
civel. Nestes termos s&do consideradas devolutivas absolutas, porque
obrigatoriamente transcendem a matéria prejudicial ao juizo civel e acarretam a
suspensao do processo. Cuida-se da hipétese tratada no dispositivo do Codigo

de Processo Penal colacionado a seguir:

“Art. 92. Se a decisdo sobre a existéncia da infragdo depender da
solugéo de controvérsia, que o juiz repute séria e fundada, sobre o
estado civil das pessoas, o curso da acdo penal ficara suspenso até
gue no juizo civel seja a controvérsia dirimida por sentenca passada
em julgado, sem prejuizo, entretanto, da inquiricdo das testemunhas
e de outras provas de natureza urgente.

Paragrafo Unico. Se for o crime de acéo publica, o Ministério Publico,
guando necessario, promovera a agao civil ou prosseguird na que
tiver sido iniciada, com a citagdo dos interessados.”

A questdo prejudicial heterogénea sera facultativa, quando remeter ao
juiz criminal a discricionariedade para decidir se julgard a questédo
incidentalmente, ou se aguardara o julgamento na esfera civel. Nessa hipotese,
a questdo prejudicial ndo recai sobre o estado das pessoas. Porém, para

aguardar a decisdo do juizo civel, é necessario que a questao prejudicial seja
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de alta complexidade, bem como que ela ndo verse sobre direito cuja prova
haja limitacdo da lei civil, e que exista processo no juizo civel. Assim dispde o
artigo 93 do Cddigo de Processo Penal, estabelecendo que se o
reconhecimento da existéncia da infracdo penal depender de decisdo sobre
guestédo diversa da prevista no artigo anterior, da competéncia do juizo civel, e
se neste houver sido proposta acao para resolvé-la, o juiz criminal podera —
desde que essa questdo seja de dificil solucdo e ndo verse sobre direito cuja
prova a lei civil limite — suspender o curso do processo, apés inquiricdo das

testemunhas e realizagdo das outras provas de natureza urgente.

O § 12 do artigo 93 do Cddigo de Processo Penal estabelece que o juiz
marcara o prazo da suspensdo, podendo este ser razoavelmente prorrogado,
se a demora nao for imputavel a parte. Expirado o prazo, sem que 0 juiz civel
tenha proferido decisédo, o juiz criminal fara prosseguir o processo, retomando
sua competéncia para resolver, de fato e de direito, toda a matéria da acusacéo
ou da defesa. O § 32 do mesmo artigo acrescenta que uma vez SUSpenso o
processo, e tratando-se de crime de acado publica, incumbira ao Ministério
Pudblico intervir imediatamente na causa civel, para o fim de promover-lhe o

célere andamento.

Evidencia-se que a decisdo do juizo civel vincula nas situacfes que se
discute questdo relativa ao estado das pessoas; nas demais situacdes, a
deciséao vinculara o juiz criminal apenas se proferida enquanto o processo esta
suspenso. Registre-se que a decisdo sobre questdo civel exarada pelo juiz
criminal ndo tera efeito de coisa julgada na esfera civel. A esse respeito, o

doutrinador Lopes Junior (2012, p. 511-512) faz relevantes consideracdes:

“Cabera ao juiz, tendo em vista a necessaria coeréncia da deciséo
judicial e observando esses requisitos, determinar de oficio ou
mediante requerimento de qualquer das partes a suspensdo ou nao
do processo penal até que no juizo civel a questéo seja resolvida. Se
decidir pela suspensao do processo penal, devera efetiva-la apés a
coleta da prova, fixando o prazo dessa suspensdo, que podera ser
prorrogado. N&o ha que se esquecer, todavia, o direito ao julgamento
em um prazo razoavel, conforme anteriormente explicado. Logo, essa
suspensao deve ser utilizada com suma prudéncia e sem perder de
vista o direito fundamental previsto no art. 5° LXXXVII, da
Constituicao.

Caso ndo decrete a suspenséo, 0 processo penal prosseguira até o
final do julgamento. Grave prejuizo haver4d caso exista
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incompatibilidade entre as decisdes. Dependendo do nivel de
incompatibilidade, poderd a parte buscar via habeas corpus o
trancamento do processo por atipicidade do fato. Contudo, se a
guestéo for complexa e demandar uma andlise mais detida (cognigcéo
ampla), o caminho a ser seguido sera o da (tortuosa e dificil) revisao
criminal, nos termos do art. 621, Ill, do CPP.”

No que tange ao recurso pertinente para combater a decisdo que
determina a suspensdo do processo, o Cdodigo de Processo Penal prevé o

recurso em sentido estrito.

3.5 Confronto das Solugbes do Cddigo de Processo Civil e do Codigo de
Processo Penal para a Suspensdo do Procedimento com o

Sobrestamento do Processo Administrativo

A questéao prejudicial no sistema processual penal € aquela cuja solucéo
€ obrigatdria para que se possa, logicamente, enfrentar a questao principal. Dai
porque o sistema prevé a suspensdo do processo, evitando-se, com efeito,
decisbes contraditérias. No ambito do processo administrativo, o0
sobrestamento, uma vez decretado, impde a suspensdo do processo; mas nao
h&, de modo algum, relacéo de prejudicialidade. Ha procedimentos correlatos,
na hipotese de o servidor restar acusado da pratica de crime, notadamente
contra a Administracdo Publica. Em ambos os procedimentos se apura o

mesmo fato.

Note-se que as instancias sdo independentes, mas que, no que tange a
delimitacdo da autoria e a propria existéncia do evento criminoso, uma vez
decididas no juizo criminal, ndo poderdo ser desconsideradas no processo

administrativo.

Consoante observado na suspensdo do processo penal, a lei fixa
parametros definidos e objetivos para que ocorra a suspensao, e tal regime de
seguranca juridica ndo ocorre com 0 sobrestamento previsto na Lei Organica
da Policia Civil paulista, uma vez que seu artigo 65 ndo fixa parametros

objetivos para 0 sobrestamento, apenas estabelecendo o pressuposto da
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existéncia de processo criminal correlato. Poderia ter fixado, por exemplo, que
a realizagdo de prova somente autorizada na esfera da justica criminal

justificaria a suspensao do processo administrativo.

O fato de o legislador n&o ter fixado parametros objetivos para a
decretacdo do sobrestamento pode ser articulado de modo a construir uma
critica positiva, pois o propésito teria sido o de evitar o engessamento das
hipoteses de sobrestamento, relegando a motivacédo da autoridade o cabimento
do instituto.

A questao de a lei ndo ter estabelecido um prazo limite para o feito ficar

sobrestado merece mais algumas consideragoes.

A consequéncia mais evidente que decorre da falta de um limite
temporal para o sobrestamento do processo na lei diz respeito ao fato de
alguns procedimentos permanecerem Suspensos, por vezes, durante déecadas,
aguardando decisdes do juizo criminal. A morosidade, tanto do procedimento
judicial quanto do administrativo, resulta em forte descrédito da sociedade nas
instituicdes, cuja confiabilidade € um dos fundamentos do Estado Democratico
de Direito. Trata-se, evidentemente, ndo da duracdo normal ou razoavel do
processo, mas daquela demora injustificAvel que desmoraliza e cria
inseguranca juridica. A propésito, Marcatto (2009, p. 1245) ao discorrer sobre a

dimenséo temporal do processo, assevera:

“Essa demora indevida ndo se confunde com a duracéo razoavel do
processo, ou seja, hdo € a que resulta do tempo programado para
que ele produza resultados, com a observancia de prazos pré-
fixados, necessarios ao controle judicial do curso e da maturagéo do
processo; €, isto sim, a demora perniciosa, o tempo indtil, a
paralisagdo indevida e injustificada do tramite processual e
injustificada do tramite processual, resultante de fatores e
circunstancias no mais das vezes exdgenos, como deficiéncias na
estrutura dos 6rgdos auxiliares do juiz e na capacitagdo de seus
servidores, comportamento abusivo da parte ou de seu patrono, em
suma, as mazelas por todos conhecidas e cuja analise imporia estudo
que foge aos escopos deste tépico.

A preocupacdo vem centrada, portanto, na observancia do tempo
programado para a obtencdo do resultado pratico esperado do
processo, em aten¢do a promessa do direito material. Essa é a mola
mestra que impulsiona reformas constitucionais e processuais nos
dias que correm, tendo por foco a busca de decisdes justas, obtidas
em prazo razodvel e a custo suportavel pelas partes. Busca utépica,
talvez, mas indispensavel a manutencao da crenga na Justica.”
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Marcatto (2009, p. 1246) continua em suas ponderacoes:

“Nao por acaso, deu-se o fendmeno da globalizagdo do sistema de
protecdo dos direitos humanos, expresso, no que se refere ao
processo, no artigo 8° da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, ao proclamar o direito, assegurado a toda pessoa, ‘a
receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo para os
atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos
pela constituigdo ou pela lei’ — direito reafirmado pelo artigo 14, n° 1,
do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

Na esteira dessas previsdbes — e com 0 objetivo de afastar tanto
guanto possivel, os danos resultantes da excessiva dilacdo
processual —, a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos
estabelece, no primeiro inciso de seu artigo 6° o direito a um
processo equitativo, assim entendido aquele que se desenvolva
publicamente, num prazo razoavel, perante O6rgdo judicial
independente e imparcial. E, em caso de sua violacdo ou de qualquer
de seus protocolos, atribui ao Tribunal de Estrasburgo a competéncia
para conceder reparagao a parte lesada, sendo o caso (art. 41°).”

Note-se que o legislador, ao nédo fixar um limite temporal para o
sobrestamento, acabou por permitir, a0 acaso, a ocorréncia sistematica de

desigualdades.

Merece destaque o fato de, ao prever o sobrestamento na Lei Organica
da Policia Civil paulista, a norma néo arrolar as situacdes que justificariam a
medida, atribuindo a autoridade administrativa, casuisticamente, a
discricionariedade para determinar a providéncia, devendo, entretanto, fazé-lo

motivadamente.

Ainda, a norma que prevé o sobrestamento ndo estabelece prazo
maximo para a suspensdo do procedimento. Nesse aspecto, € patente a
enorme inseguranca juridica gerada, bem como a consequente e nefasta leséo
a direitos individuais, consoante se discute no presente estudo, na andlise do
postulado da igualdade (Capitulo 1) e no exame dos processos sobrestados
(Capitulo 4).

Observe-se que, na esfera do Poder Judiciario, quando ha uma
interdependéncia entre a justica civil e a criminal, a legislacdo € minudente e
cautelosa, arrolando as hipéteses de cabimento e fixando prazos. No entanto
guando se permite que a decisdo de um poder interfira radicalmente na deciséo

de outro, a lei nem ao menos fixa um prazo razoavel. E o que se vé no artigo
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65 da Lei Organica da Policia Civil paulista. A contradicdo é patente, e a

solucado esta na alteracéo legislativa.

3.6 Regras do Artigo 386 do Cdédigo de Processo Penal

Consoante ja analisado neste estudo, quando a sentenca do processo
criminal correlato possui natureza condenatéria, restou fixado que o fato
existiu, e a autoria é certa. Essa decisdo vincula a decisdo do presidente da
unidade processante, pois ndo podera concluir que o fato inexistiu, ou que o

servidor ndo é o seu autor.

Veja-se que, nos termos do preceito legal do § 22 do artigo 65 da
referida Lei Organica, “Sera reintegrado ao servigo publico, no cargo que
ocupava e com todos os direitos e vantagens devidas, o servidor absolvido
pela Justica, mediante simples comprovacdo do transito em julgado de
decisdo que negue a existéncia de sua autoria ou do fato que deu origem a

sua demissao”.

Neste ponto, faz-se necessario analisar as consequéncias da
absolvicdo no juizo criminal. No caso de a demisséo do servidor ocorrer pela
via administrativa, ndo sendo aplicado o sobrestamento, e sobrevindo,
posteriormente, absolvicdo no processo criminal correlato em curso a época,
ou que restou, tardiamente, instaurado, cumpre verificar a natureza da

absolvicao.

O artigo 386 do Cdédigo Penal traz o rol das hipoteses, em sete incisos,
nas quais se pode fundar a absolvicdo criminal, ou seja, as hipoteses de

improcedéncia da acdo. Veja-se:

“Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte
dispositiva, desde que reconheca:

| — estar provada a inexisténcia do fato;
Il — ndo haver prova da existéncia do fato;

Ill— n&o constituir o fato infracdo penal;
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IV — estar provado que o réu ndo concorreu para a infragao penal;
V — ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infracdo penal;

VI — existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu
de pena (arts. 20, 21, 22, 23, 26 e § 12 do art. 28, todos do Codigo
Penal, ou mesmo se houver fundada duvida sobre sua existéncia;

VII — n&o existir prova suficiente para a condenagéo.”

Pois bem, sendo a absolvigdo fundada na inexisténcia do fato, por estar
provado que o réu ndo concorreu para a infracdo penal, ou por existir
circunstancia que exclua o crime, ou, em algumas situa¢des, que isente o réu
de pena, a decisdo do processo administrativo devera ser, inexoravelmente, a

absolvicédo, nos termos do preceito legal referenciado.

A decisdo que excluiu o crime por reconhecer que o fato foi praticado
sob a égide de excludente de ilicitude — isto €, por legitima defesa, estado de
necessidade, estrito cumprimento do dever legal, bem como no exercicio
regular de um direito — também vincula tanto o juizo civel como a instancia
administrativa. Isso porque a excludente de ilicitude exclui o crime,
permanecendo o fato como tipico, mas agora licito, conforme estabeleceu a
reforma penal de 1984. O artigo 65 do Codigo de Processo Penal preceitua que
faz coisa julgada no civel a sentenca penal que reconhece ter sido praticado o
ato sob a guarida de qualquer uma das excludentes retromencionadas. Nessa
linha, Barros Filho (2007) acentua que, se uma dessas excludentes for acolhida

pelo juizo criminal, o ato ser&a considerado licito no ambiente administrativo.

As dirimentes, também denominadas excludentes da culpabilidade, uma
vez reconhecidas pelo juizo criminal, como regra, também vinculam a deciséo
administrativa, no sentido da absolvicdo, porque o acusado estara isento de
pena. As excludentes de culpabilidade séo indicadas no Cddigo Penal,
cumprindo enumerar a inimputabilidade, por doenca mental, embriaguez
completa, proveniente de caso fortuito ou forca maior e a dependéncia de
substancia entorpecente ou efeito de substancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica proveniente de caso fortuito ou forca
maior. Além da inimputabilidade, também excluem a culpabilidade e isentam o
acusado de pena a auséncia de potencial consciéncia da ilicitude, a

inexigibilidade de conduta diversa, a coacdo irresistivel e a obediéncia
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hierarquica. O artigo 78 da Lei Orgéanica da Policia Civil paulista dispde que
constitui motivo de exclusdo de falta disciplinar a inexigibilidade de outra
conduta do policial civil. Com efeito, Di Pietro (1998, p. 400), ao examinar o
artigo 386 do Cddigo de Processo Penal, afirma que repercutem na esfera
administrativa as decisdes absolutorias baseadas na prova de que o fato
inexistiu, e quando restar demonstrado existir circunstancia que exclua o crime

ou isente o réu de pena.

No entanto ndo havera vinculagcédo da decisdo do processo administrativo
no caso da absolvicdo do réu na esfera criminal fundada (1) na falta de prova
da existéncia do fato; (2) por ndo constituir o fato infracdo penal; (3) por néo
existir prova de que o réu concorreu para a infracdo penal; (4) ou se houver
duvida sobre a existéncia de excludente de ilicitude ou de culpabilidade ou por
nao existir prova suficiente para a condenacao. Observe-se que as hipoteses
enumeradas, com efeito, fundam-se na falta ou insuficiéncia de provas no juizo
criminal, cuidando-se de valoragao probatéria. Ocorre que as provas podem ser
produzidas no ambito administrativo e receberem valoracdo suficiente para a

aplicacao de penalidade. A proposito, Medauar (2003, p. 335) expde:

“Caso a absolvicdo na acdo penal se fundamente na auséncia de
prova do fato, auséncia de autoria, auséncia de prova suficiente para
a condenacdo, ndo constituir o fato infracdo penal, ndo trara
consequéncias no ambito administrativo. Isso porque a falta ou
insuficiéncia de provas para fins penais ndo implica necessariamente
falta ou insuficiéncia de provas para caracterizar a conduta como
infracdo administracdo; e o fato que ndo constitui infracéo penal, pode
constituir infracdo administrativa disciplinar. Nessas hipoteses, ao
servidor podera ser imposta pena disciplinar, se ficar caracterizada
sua autoria na prética de infragdo administrativa, no devido processo
disciplinar. Trata-se da chamada falta residual ou residuo, a que se
referem a doutrina e a jurisprudéncia; a respeito, a Simula 18 do STF
assim se expressa: Pela falta residual ndo compreendida na
absolvi¢@o pelo juizo criminal, é admissivel a punicdo administrativa
do servidor publico.”

Cumpre observar, na sequéncia, as solucdes pertinentes em ocorrendo
0 sobrestamento do feito administrativo, se porventura sobrevier absolvicdo
definitiva. Ora, estando o processo administrativo sobrestado e ocorrendo a
superveniente decisdo definitiva absolutéria em sede de persecucédo criminal,

cumprirda ao presidente da unidade processante verificar em qual hipotese do
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artigo 386 do Codigo de Processo Penal se fundou a decisdo. Conforme
exposto, a vinculagdo da decisdo ndo ocorrera nas hipoteses de absolvicao por
falta de provas ou pela atipicidade da conduta.
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4 O SOBRESTAMENTO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO

Este Capitulo aborda o sobrestamento propriamente dito, analisando
sua natureza juridica e aspectos do dispositivo legal que o veicula; trata a
guestdo do sobrestamento em razédo de superveniéncia de doenca mental do
acusado, bem como examina os despachos dos processos que se
encontravam sobrestados na Corregedoria Geral da Policia Civil, em julho de
2020, perquirindo sobre a existéncia ou n&o de motivagdo da autoridade

responsavel e o respectivo conteudo.

Conforme ja se assinalou neste estudo, o sobrestamento é providéncia
processual que suspende o processo disciplinar administrativo até a decisdo do
procedimento judiciario criminal correlato. Barros Filho (2007, p. 216) define o
sobrestamento como a “suspensdo dos atos do processo administrativo, com a
finalidade de aguardar a sentenca penal ou a realizacdo de provas relevantes
que propiciardo maior seguranca na prolacdo da decisdo administrativa’. E
inegavel, que o instituto se traduz na suspensao do processo, para se aguardar

a definicdo de fato que refoge a sua articulagéo procedimental.

Angerami (2004, p. 95) assevera que 0 sobrestamento do processo
administrativo “é a sustagdo do julgamento do processo com o objetivo
precipuo de aguardar a sentenca prolatada pelo juizo criminal”. O estudioso
acrescenta ser “viavel [o sobrestamento do processo administrativo], por uma

guestao de praticidade, quando a pena a ser aplicada, em tese, é expulséria.”

O processo administrativo disciplinar € instaurado, em regra, com
fundamento em uma tese acusatoéria, seguindo-se uma antitese da defesa, e,
por fim, a sintese com a decisdo sobre a responsabilidade do servidor. O
sobrestamento €, pois, incidente processual, que efetivamente altera a
tramitacdo normal do procedimento. E indubitavel que se trata de medida
revestida de excepcionalidade manifesta, por provocar a suspensdo do

processo administrativo disciplinar.

O sobrestamento tem pertinéncia na fase de julgamento e pode ser de
iniciativa da autoridade com atribui¢cdo para decidir. A unidade processante e as

consultorias juridicas podem opinar pelo sobrestamento. A providéncia sera,
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portanto, desencadeada pelo Secretario da Seguranca Publica ou pelo
Governador do Estado, cumprindo exclusivamente a este ultimo decidir pelo
sobrestamento, se o0 acusado for Delegado de Policia em exercicio ou

aposentado.

Antes do advento da reforma da Lei Organica da Policia Civil paulista,
em 2002, a suspenséo do processo administrativo, para se aguardar deciséo
judicial, era tema debatido na doutrina administrativista e na jurisprudéncia. A
despeito de a partir de 2002 a lei prever o instituto, ela exige o pressuposto da
existéncia de procedimento criminal correlato e apresenta o requisito da

fundamentacéo da necessidade de sua aplicagéo.

A existéncia de procedimento criminal correlato, considerando que o
servidor tenha praticado ato definido como crime pela lei penal seria, pois, o
pressuposto para o sobrestamento do processo administrativo disciplinar. O
fundamento ou a motivacdo residiria no fato de o conjunto probatério do
procedimento administrativo ser insuficiente e insatisfatério para aplicar a pena

de demissao simples ou qualificada ou a de cassacao da aposentadoria.

Note-se que a motivacao exigida para sobrestar com base em conjunto
probatorio insatisfatorio € a perspectiva de que a prova em questao venha a ser
produzida satisfatoriamente no processo criminal. Dai o aspecto principal da
presente Dissertacdo, no que tange a aludida prova dever estar especificada e
descrita na motivacdo do despacho que sobrestar o feito administrativo. Em
outros termos, isso significa que o reclamo imperativo da lei pela motivacéo do
despacho nao é satisfeito, de modo algum, com formulac¢des padronizadas que
facam alusao genérica, do tipo “melhor prova podera ser produzida no correlato
procedimento criminal’. Qual seria a prova (ou quais seriam provas)? Em qual
contexto probatorio deve(m) ser produzida(s)? Qual seria o motivo de
determinada prova nao ter sido produzida no procedimento administrativo,
podendo sé-lo no procedimento criminal correlato? Essas questdes devem ser
especificadas na motivacdo do despacho que declara o sobrestamento do feito

administrativo, sob pena de nulidade absoluta.

Angerami (2004, p. 95) sustenta que a sentenca absolutéria criminal sé

produzira efeitos no processo administrativo “quando a falta se enquadralr]
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perfeitamente num tipo penal”. Alude ao entendimento de alguns doutrinadores
no sentido de que o sobrestamento sé se justificard se a irregularidade
administrativa constituir crime contra a Administracdo Publica. Na concepg¢éo
do presente estudo, essa ndo se mostra ser a posicdo mais acertada,
considerando-se o fato de o artigo 75 da Lei Orgéanica da Policia Civil paulista
estabelecer que sera aplicada a pena de demissao a bem do servi¢co publico —
portanto, hipoteses nas quais o processo administrativo devera ser instaurado
—, nos casos de: (1) pratica de ato de incontinéncia publica e escandalosa e
pratica de jogos proibidos; (2) pratica de ato definido como crime contra a
Administracédo Publica, a Fé Publica e a Fazenda Publica ou previsto na Lei de
Seguranca Nacional; (3) revelacdo dolosa de segredos em prejuizo do Estado
ou de particulares; (4) pratica de ofensas fisicas contra funcionarios, servidores
ou particulares, salvo em legitima defesa; (5) causar lesdo dolosa ao
patrimbénio ou aos cofres publicos; (6) exigir, receber ou solicitar vantagem
indevida, diretamente ou por intermédio de outrem, ainda que fora de suas
funcdes, mas em razao destas; (7) provocar movimento de paralisacao total ou
parcial do servico policial ou qualquer outro servico, ou dele participar; (8) pedir
ou aceitar empréstimo de dinheiro ou valor de pessoas que tratem de
interesses ou 0s tenham na reparticdo, ou estejam sujeitos a sua fiscalizacao;
(9) exercer a advocacia administrativa; (10) praticar ato definido como crime
contra o Sistema Financeiro, ou de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos ou
valores; e (11) praticar ato definido como de improbidade. Consoante se
verifica no rol apresentado, ha varios tipos de crimes ndo enumerados como
crimes contra Administracao Publica. Note-se que o pressuposto da lei, ou seja,
a existéncia de procedimento criminal correlato, ndo circunscreve o instituto
apenas aos crimes contra a Administracdo Publica, ndo sendo, portanto,

possivel ao intérprete restringi-lo, quando a lei ndo o fez.

A despeito de Marchi de Queiroz (1998) ser autor da Unica monografia a
respeito do tema especifico tratado na presente Dissertacdo, seu estudo foi
desenvolvido antes da Reforma de 2002. Naquela época, discutia-se o
cabimento ou ndo do sobrestamento, e esse autor aponta Nelson Hungria
(1945) como o pioneiro na analise da pertinéncia do instituto (veja-se Capitulo

3). Acrescente-se que Hungria (1945) enfrenta trés questdes alusivas aos
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denominados crimes funcionais. A primeira indagagdo diz respeito a se a
aplicagcédo de pena criminal e sangao administrativa configura bis in idem, pois,
em certos casos, o0 Direito Administrativo prevé sancao contra condutas que
sdo também punidas como ilicito de Direito Penal comum; a segunda € se o
servidor pode ser condenado no processo disciplinar se for absolvido no
processo penal; e a terceira perquire se, no caso de ocorrer condenacao
precedente no processo disciplinar, mas houver, pelo mesmo fato, absolvicdo

na esfera criminal, tem o acusado direito a restitutio in pristinum. A essas

indagacdes, Hungria (1945, p. 28) assim responde:

“‘“Nao obstante a diversidade das vias processuais (uma
administrativa, outra judicial-penal), a resposta em nosso modo de
entender, ndo pode deixar de ser afirmativa no primeiro e no terceiro
caso, e negativa no segundo. Em alguns paises ha direito expresso
regulando o assunto. Assim na Alemanha, a Reichsheamtengsetz
(Estatuto dos Funcionarios Publicos) disp6e precisamente para
conjugar o bis in idem ou a antinomia de pronunciamentos: ‘No curso
de um processo judicial, ndo deve ser instaurado contra o acusado,
pelo mesmo fato, um processo disciplinar. Se, no curso de um
processo disciplinar, for instaurado contra o acusado, pelo mesmo
fato, um processo judicial, deve ser o primeiro sobrestado até a
conclusdo do segundo (877). Se for pronunciada absolvicdo pelo
juizo penal comum, sé terd lugar processo disciplinar pelo mesmo
fato, quando este, em si, afastada a possibilidade de sua
configuracdo como crime (‘ohne ihre Beziehung zu dem gesetzlichen
Tatbestande der strafbaren Handlung’) [...] represente uma falta
disciplinar (§78)’.” (grifo do original)

O fato é que Hungria (1945) sempre defendeu ndo haver razdo alguma
para rejeitar-se o sistema de subordinacdo da acao disciplinar a acao penal. O
estudioso aduzia que a autonomia do poder disciplinar sé seria viavel para os
fatos que constituissem, exclusivamente, faltas disciplinares; admitia a
viabilidade da acéo disciplinar posterior a absolvicdo criminal, quando afastada
a tipificacdo penal, restasse, residualmente, uma falta disciplinar. Fundava as

assertivas apresentadas enaltecendo o ja mencionado Direito germanico.

Discute-se, no entanto, se 0 sobrestamento seria um direito subjetivo do
acusado, ou seja, se a autoridade administrativa, obrigatoriamente, teria que
suspender 0 processo administrativo, no caso de estar presente 0 pressuposto

da existéncia de processo penal sem decisdo definitiva.
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Barros Filho (2007, p. 217-218) sustenta que, em face da existéncia de
prova relevante a ser realizada no processo-crime correlato, cujo resultado ird
influenciar cabalmente a decisdo administrativa, o0 sobrestamento do
procedimento administrativo para a realizacdo de tal prova seria um direito
subjetivo do acusado, “por for¢ca dos principios do contraditorio, da ampla
defesa e da verdade material’. Essa hipotese, até a data da elaboragao desta
Dissertacdo, nunca ocorreu nos feitos que tramitam na Corregedoria Geral da
Policia Civil, especificamente na Divisdo de Processos Administrativos. Nos
processos administrativos até hoje vistos, a autoridade administrativa solicita
ao juizo criminal o compartilhamento da prova produzida, inclusive de provas
gue so6 poderiam ser produzidas com autorizac¢ao judicial, como a interceptacao
telefénica e a quebra de sigilo bancério e fiscal.

Registre-se, ainda, que nas decisbes examinadas no presente estudo,
0s sobrestamentos foram todos operados para se aguardar a decisédo criminal,
muitos deles sob o argumento de que seria conveniente aguardar-se a analise
da prova pelo Poder Judiciario — mas nao tdo somente a producéo da prova.
No entanto, na concepcéo do autor referenciado, em razédo da independéncia
das instancias, na situacdo em que o0 sobrestamento é realizado com o
proposito de aguardar a decisdo judicial, a suspensao constitui ato facultativo
da autoridade administrativa. Em outras palavras, ao sobrestar o procedimento
administrativo, a autoridade age no exercicio do poder discricionario. Esse
posicionamento € coerente, considerando-se que o 8 32 do artigo 65 da Lei

Organica em comento exige a motivacao para o sobrestamento do processo.

A decisdo discricionaria € aquela caracterizada pela legalidade com o
objetivo de alcancar o interesse publico. Meirelles (2009, p. 171-174) define o
ato discricionario como aquele “que a Administragcdo pode praticar com
liberdade de escolha de seu conteudo, de seu destinatario, de sua
conveniéncia, de sua oportunidade e do modo de sua realizacdo”. O poder
discricionério seria 0 exercicio mais conveniente da atribuicdo com o escopo de
satisfazer ao interesse publico. O aludido poder deve ser exercido nos limites
legais, sob pena de configurar a arbitrariedade. Meirelles (2009) prossegue em
suas ponderacdes, asseverando que o exercicio da discricionariedade encontra

justificativa na variedade de problemas que a Administracdo Publica enfrenta
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cotidianamente. Assim, por mais minudente que fosse, sob 0 aspecto
casuistico, a lei ndo teria o conddo de solucionar todas as questdes que

despontam no mundo fenoménico.

Importa pontuar, nesta Dissertacdo, que o interesse publico, na sua
concepcao juridica €, na licdo de Bandeira de Mello (2011, p. 59-60), uma
dimensédo dos interesses individuais, consoante se observa no excerto

colacionado a seguir:

“Em rigor, o necessario € aclarar-se o que esta contido na afirmacgéo
de que interesse publico € o interesse do todo, do proprio corpo
social, precatar-se contra o erro de atribuir-lhe o status de algo que
existe por si mesmo, dotado de consisténcia autbnoma, ou seja,
como realidade independente e estranha a qualquer interesse das
partes. O indispensavel, em suma, é prevenir-se contra o erro de,
consciente ou inconscientemente, promover uma separacao absoluta
entre ambos, ao invés de acentuar, como se deveria, que o interesse
publico, ou seja, o interesse do todo, € ‘fungado’ qualificada dos
interesses das partes, um aspecto, uma forma especifica, de sua
manifestacao.

Uma pista importante para perceber-se que o chamado interesse
publico — em despeito de seu notavel relevo e de sua necessaria
prevaléncia sobre os interesses pessoais peculiares de cada um —
ndo é sendo uma dimensdo dos interesses individuais encontra-se
formulando a seguinte pergunta:

Podera haver um interesse publico que seja discordante do interesse
de cada um dos membros da sociedade? Evidentemente, ndo. Seria
inconcebivel um interesse todo que fosse, ao mesmo tempo, contrario
ao interesse de cada uma das partes que o compdem. Deveras,
corresponderia ao mais cabal contra-senso que o bom para todos
fosse 0 mal de cada um, isto é, que o interesse de todos fosse um
anti-interesse de cada um.” (grifo do original)

O interesse publico, no processo administrativo disciplinar, € o direito
metaindividual, difuso, a uma administracdo publica proba e eficiente. Na
Policia Civil do Estado de S&o Paulo o cidadéo, por meio de concurso publico,
ingressa em uma das carreiras, cuja atividade precipua € a consecucao de
seguranca publica. Veja-se que o direito a seguranca € nudcleo constitucional
intangivel, direito individual, assegurado no caput do artigo 52 da Constituicédo
Federal de 1988. Cumpre a autoridade administrativa conciliar tal interesse
com os direitos subjetivos do acusado, de modo a propiciar o desenvolvimento

de um processo administrativo disciplinar balizado pelo devido processo legal,
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contraditério e ampla defesa, com a devida motivacdo de todas as decisdes

gue lhe séo inerentes.

Nessa linha de pensamento, e com fundamento nos contetdos até aqui
expostos, defende-se ser de toda impropriedade a conducédo do processo
administrativo disciplinar com base, exclusivamente, em principios de Direito
Penal e Processual Penal. O regime juridico-administrativo, com 0s seus
principios, deve ser obrigatoriamente aplicado. O mandamento constitucional é
claro ao determinar a Administracdo Publica — direta e indireta, de quaisquer
Poderes da Unido, Estados, Distrito Federal e dos Municipios —, a obediéncia
aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia (artigo 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988). Adquire grande
relevancia a percepcdo de que, ao estabelecer a prevaléncia dos efeitos da
deciséo judicial sobre a administrativa, o sistema juridico faz valer na esfera
administrativa uma série de postulados considerados inadequados para que a

Administracdo possa satisfazer ao interesse publico.

Ademais, tendo em vista 0 novo contexto da Administracdo Publica no
século XXI (veja-se Capitulo 3), € questionavel a incidéncia da decisao criminal
na esfera administrativa disciplinar. O questionamento envolve o debate do
efetivo proveito em, por um lado, evitar-se o conflito de decisdes, mas, por
outro, violar os preceitos administrativos, impondo uma decisdo que néo atende
ao interesse publico aqui exposto. Nessa perspectiva, é clara a exposicao feita
por Medina Osoério (2019, p. 326):

“Nao se pode ignorar, pois, que o Direito Penal, em razao de multiplas
circunstancias, paradoxalmente, é a chamada ultima ratio do poder
punitivo do Estado, mas também acaba sendo o instrumento menos
contundente, na vida concreta de relagées, em muitas oportunidades,
se comparado com processos administrativos sancionadores velozes
e impositivos de san¢Bes bastante rigorosas. Diante da natureza
predominantemente  funcionalista do  Direito = Administrativo
Sancionador, o Direito Penal ainda ostenta feicdes prevalentemente
garantistas, ao menos em numerosos dominios, dada a
impossibilidade de generalizagdo, o que torna menos rigoroso do
ponto de vista pratico, até mesmo na perspectiva processual. E aqui,
0 problema ressuscita: ndo tera sido esta uma das causas mais fortes
para o abandono das instancias penais, diante da crise de certezas e
de seguranca nas decisdes judiciais, culminando em altos indices de
impunidade?”
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O autor referenciado prossegue, aduzindo que as fragilidades do Direito
Penal, na defesa de bens juridicos, induziriam a preferéncia pelo Direito
Administrativo Sancionador, exatamente por este oferecer maior idoneidade e
eficiéncia para a prote¢éo de direitos, sem perder de vista a defesa dos direitos
constitucionais do acusado. Por fim, Medina Osério (2019, p. 326) conclui
afirmando que o Direito Penal alcangou posicdo privilegiada no sistema
juridico, figurando como ultima ratio, no entanto, apresenta “lacunas,
contradigdes e fragilidades notaveis”. Dessa forma, abre-se espaco para outros

instrumentos de protecao social, ou seja, de protecdo do interesse publico.

Ainda, no que tange ao exposto, ha as ponderacdes de Voronoff (2019),
asseverando que o discurso teérico de transposicdo de garantias do Direito
Penal ao Direito Administrativo Sancionador € resultado da influéncia do
sistema juridico espanhol. Atualmente, tal “estratégia teorica” € alvo de criticas,
notadamente considerando-se 0 excesso de rigor no tocante ao regime
aplicavel ao Direito Administrativo Sancionador, acarretando solugcdes precarias
ou inviaveis. A autora explica que, no Brasil, essa transposi¢cdo encontrou
“terreno fértil”, porque alimentou os anseios decorrentes da redemocratizacéo
do Pais e da constitucionalizacdo do direito, por exemplo, no maior controle

sobre os abusos da Administracéo Publica.

A despeito de suas explicacdes, Voronoff (2019) propde uma releitura
dessa questédo, redimensionando a extensdo das garantias quando elas néao se
justifiguem no Direito Administrativo Sancionador. A autora defende uma nova
interpretacdo do principio da legalidade do Direito Administrativo Sancionador,
sugerindo o reconhecimento de uma reserva relativa de lei material para a
definicdo das infracfes e sancdes administrativas. Ainda no seu entendimento,
essa flexibilizacdo deve permitir, por exemplo, que medidas provisérias criem
infracbes e sanc¢des administrativas, mas assevera que a flexibilizacdo do
principio da legalidade para a Administracao ndo dispensa, mas antes reforca a

necessidade da devida fundamentacéo.
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4.1 Sobrestamento por Superveniéncia de Doeng¢a Mental

Barros Filho (2007, p. 216) faz alusdo ao questionamento doutrinério
acerca da pertinéncia da suspensédo do processo administrativo, em face da

superveniéncia de doenca mental do servidor acusado:

“A doutrina questiona se & possivel suspender os atos do processo
administrativo, quando o acusado perder a consciéncia em virtude de
doenca mental, que sobreveio a infracdo, a exemplo do que ocorre na
hipétese prevista no art. 152, do Cdédigo de Processo Penal.

Alguns estudiosos entendem que ndo, porque o 8§ 3° do art. 65, da
LOP, ndo contempla esta hipotese.

Os adeptos de outra corrente doutrinaria defendem que sim, pois a
continuidade do processo sem a versdo e o acompanhamento do
acusado geraria nulidade do feito, por violagdo aos principios do
contraditério e da ampla defesa.”

A esse proposito, algumas diferenciagdes devem ser consideradas. No
processo penal a imputabilidade do acusado em face de doenca mental é
verificada por meio de um incidente, denominado “Incidente de Insanidade
Mental do Acusado”, nos termos dos artigos 149 a 154 do Cddigo de Processo
Penal. O incidente pode, com efeito, concluir por meio de laudo pericial, que o
acusado era inimputavel por ocasido da pratica da acdo ou omissdo. Em outros
termos, que a doenca mental existia a época do fato tipico e ilicito. O incidente
de insanidade pode ser determinado durante a tramitacdo do inquérito policial,
ou no transcorrer do processo. Se o incidente for deflagrado durante a
tramitacdo do processo criminal, o juiz deve determinar a suspensdo do
processo (8 29, do artigo 149, do Codigo de Processo Penal), mas esta ndo
pode perdurar por mais de 45 (quarenta e cinco) dias, salvo se 0s peritos
demonstrarem a necessidade de maior prazo (8 12 do artigo 150). Isso significa
gue a suspensdo do processo criminal ocorre para gue 0S peritos possam
realizar os exames pertinentes. Nao ha suspensao do prazo prescricional, e as

diligéncias urgentes devem ser realizadas nesse periodo.

Na hipdtese de se constatar que o acusado estava acometido de doenca
mental quando praticou o delito, 0 processo segue sua regular tramitacdo, com

a nomeacéao de um curador, culminando com a absolvicdo do acusado em face
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de sua inimputabilidade, e consequente aplicagcao de medida de segurancga ou

tratamento ambulatorial.

Note-se que se o incidente foi instaurado na fase inquisitorial, e a
concluséo for a de que o indiciado era inimputavel ao tempo do crime, cumprira
ao promotor oferecer denuncia criminal com pedido de absolvicdo, bem como

com pedido de aplicacdo de medida de segurancga ou tratamento ambulatorial.

Ao se transportar essa primeira hipétese para o plano administrativo, ou
seja, a existéncia de doenca mental por ocasido do fato, verifica-se as mesmas
solugbes. Assim, pode a autoridade que preside a apuragcdo preliminar
requisitar exame de sanidade mental para o investigado, a fim de apurar se
este era imputavel ou ndo a época dos fatos. A mesma providéncia pode ser
determinada pela autoridade que preside a sindicancia administrativa ou o
processo administrativo disciplinar, durante a tramitacéo de tais procedimentos.
Comprovada a inimputabilidade em face de doenca mental a época da infracéo
administrativa, a absolvicdo sera de rigor técnico. De acordo com o Decreto n?
29.180, de 11 de novembro de 1980, posteriormente alterado pelo Decreto n?
51.738, de 5 de abril de 2007, esse exame era realizado no Departamento de
Pericias Médicas do Estado (DPME). Ocorre que a elaboracdo do laudo
demandava tempo manifestamente excessivo, por isso, 0 Instituto Médico
Legal (IML) passou a atender de modo muito mais célere e eficiente as

requisicées da Corregedoria®.

Ocorre que a doenca mental pode sobrevir a pratica do crime, e, nessa
hipotese, o artigo 152 do Codigo de Processo Penal estabelece que o processo
continuara suspenso até que o acusado se restabeleca, observado o disposto
no 8 22 do artigo 149 desse mesmo diploma. O juiz podera, nesse caso,
ordenar a internacdo do acusado em manicébmio judiciario ou em outro
estabelecimento adequado. Nesta situacdo, ndo ha noticia ou registro
documental, no ambito da Corregedoria Geral da Policia Civil do Estado de S&o
Paulo, de procedimento no qual tenha o acusado manifestado doenca mental
ap6s a ocorréncia da irregularidade administrativa, durante a tramitacdo do

procedimento. Isso ndo significa, em absoluto, que esse tipo de evento nao

6 O IML comecou a fazer essa modalidade de laudo por iniciativa de uma médica legista do
Estado de S&o Paulo, em 2002/2003.
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tenha ocorrido. A questdo é que a delimitacdo da existéncia da doenca mental
a partir desta ou daquela data, muitas vezes préximas, sofre limitacdo técnica,
pelo atual estagio de desenvolvimento da psiquiatria como disciplina da
medicina. A experiéncia mostra que se o sindicado ou 0 acusado apresentar,
por ocasido de seu interrogatorio, comportamento denotador de que esta
mentalmente enfermo, sera submetido a exame de sanidade no Departamento
de Pericias Médicas do Estado ou no Instituto Médico Legal, sendo indagado
aos peritos se por ocasido dos fatos era inimputavel.

E certo, ndo héa duvida, que as solu¢cdes no ambito do processo penal
séo diferentes, dependendo, como se observou, da presenca da doenca mental
ao tempo do crime, ou se ela sobreveio a tal data. No entanto na seara
administrativa € necessario verificar, em primeiro lugar, que tanto a sindicancia
administrativa como o processo administrativo disciplinar sdo, em regra, mais
céleres que o procedimento criminal. Alias, no que se refere ao interregno entre
a data do fato e a instauracdo do procedimento, embora nao obrigatorio, ha o
inquérito policial que antecede o processo criminal, enquanto no plano
administrativo essa articulacdo também € invariavelmente mais rapida, pois
nem sempre sera instaurada uma apuracao preliminar, e mesmo que o seja,
também tem tramitacdo notoriamente mais rapida que o inquérito policial.
Conclui-se, pois, que no procedimento administrativo sera ainda mais complexo
delimitar data certa para a existéncia de doenca mental, porque serdo mais
préximas a data do fato e a data do inicio do procedimento, isso, frise-se, para
a hipotese de ser alegada doenca mental superveniente a irregularidade

administrativa.

Diante dessa articulacdo de ideias, ndo é viavel considerar como
proveitosa a aplicacdo analdgica do artigo 152 do Cdédigo de Processo Penal,
com a suspensao do procedimento, para a hipotese do sindicado ou do
acusado, respectivamente na sindicancia ou no processo administrativo
disciplinar, ser acometido de doenca mental durante a tramitacédo do feito. Seria
mais util ao interesse publico envolvido, e ao proprio interesse do sindicado ou
do acusado, que também fosse aplicada a absolvicado, tal qual para a situacéo
em que € reconhecida a inimputabilidade a época em que ocorreu a

irregularidade administrativa. Nesse caso, o0 sindicado ou o acusado seria
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aposentado por invalidez. Evitar-se-ia, assim, que o0 procedimento
administrativo ficasse suspenso indefinidamente, situacdo que ndo guardaria
consonancia com o interesse publico, bem como com um ambiente de
seguranca juridica para o interesse do servidor. A assertiva decorre de néo ter
sentido a Administracdo suspender o procedimento até o reestabelecimento do
servidor, que permaneceria ocupando o cargo sem exercé-lo, dai o interesse

publico.

Barros Filho (2007, p. 218) sustenta que na realidade o legislador se
esqueceu de estabelecer a suspensdo dos atos processuais na hip6tese de
insanidade mental do acusado, adquirida apds a ocorréncia da infracdo. Essa
situacéo, diz o autor, impediria o servidor de dar a sua versdo sobre os fatos e,
eventualmente, rebater as acusacdes e acompanhar o desenvolvimento do
processo. Pelas razdes expostas linhas atras, rejeita-se tal posicionamento, por
se considerar que tecnicamente a hipotese é de dificil delineamento, e a
solucdo mais viavel e consentanea com os interesses envolvidos seria a de

aposentar o acusado.

Veja-se, por fim, que o artigo 41 da Lei de Execucédo Penal (Lei n? 7.210,
de 11 de julho de 1984) determina a internacdo do reeducando em hospital
penitenciario, se a doenca mental sobrevém no curso da execucao da pena.

Nessa linha, Machado (2010, p. 366) assim pondera:

“No caso de insanidade mental superveniente ao processo de
conhecimento, portanto, de insanidade sobrevinda no curso da
execucdo da pena, aplica-se a regra do art. 41 do CP, transferindo-se
0 sentenciado para hospital penitenciario, mantida, porém, a sancéo
imposta na sentenga se a doenca for transitéria; se a insanidade for
duradoura ou permanente, aplica-se o disposto no art. 183 da LEP, e
nesses casos a pena sera convertida em medida de seguranca.”

A situacdo apontada por Machado (2010) ndo se aplica no caso da Lei
Organica da Policia Civil paulista, pois, em ocorrendo a demissao simples ou a
gualificada, ou mesmo a cassacdo da aposentadoria, e sobrevindo, apos
cominacao da pena, doenca mental ao servidor, isto seria um fato irrelevante
para a Administracdo, por nao existir mais vinculo juridico algum. No caso de

aplicadas as penalidades administrativas de adverténcia, repreensdo ou
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suspensao, tem-se o desencadeamento de processo de aposentadoria por
invalidez, diante da superveniéncia de doenca mental. A proposito, nunca €&
demais frisar que o processo criminal classico tem por escopo aplicar, havendo
condenacdo, pena privativa de liberdade. A fase subsequente € a da execucao
da pena aplicada. Essa operacionalizacdo nao tem parametro no Direito

Administrativo Sancionador.

4.2 Analise dos Despachos dos Processos Sobrestados

Apresenta-se, inicialmente, a metodologia de levantamento dos dados

gue possibilitou o desenvolvimento deste estudo.

4.2.1 Metodologia

O estudo desenvolvido nesta Dissertacdo decorreu da observacéo dos
despachos que determinaram o sobrestamento de processos que se
encontram na Corregedoria Geral da Policia do Estado de Sao Paulo,

aguardando a solucéo dos procedimentos criminais correlatos.

Procurou-se identificar, nos casos examinados, a motivacdo da
providéncia do sobrestamento, por se tratar de um imperativo da Lei Organica
da Policia Civil paulista, previsto no 8§ 32 do artigo 65 desse diploma.
Consoante ja foi exaustivamente assinalado no decorrer deste estudo, a lei
impde a motivacdo do sobrestamento pela autoridade competente para
aplicar a sancdo administrativa disciplinar. A existéncia de procedimento
criminal correlato € um pressuposto para que ocorra a suspensdo. Sem
procedimento correlato no juizo criminal, portanto, ndo ha que se falar em
sobrestamento. Afinal, a suspensdo do procedimento administrativo, nesta

hipGtese, iria aguardar o qué?
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O universo examinado recai na totalidade dos processos que se
encontravam sobrestados em julho de 2020, isto &, 50 (cinquenta) processos
administrativos disciplinares. Em outros termos, nao foi colhida uma amostra.
Todos os feitos sobrestados tiveram os respectivos despachos de suspensao
analisados. Aqueles que estavam sobrestados em julho foram analisados
pelo Unico motivo de que no momento da escolha transcorria esse més. Esta

foi, portanto, a metodologia adotada para o desenvolvimento deste estudo.

O Quadro 1, a seguir, apresenta o0 numero de despachos de
sobrestamento, obedecendo a ordem cronolégica de instauracdo dos

processos.

QUADRO 1 - DESPACHOS DE SOBRESTAMENTO — QUANTIDADE/ANO

Quantidade de Processos Ano de Instauracé&o do
Sobrestados Processo
1 1996
4 2004
1 2006
1 2008
2 2010
2 2012
5 2013
5 2014
10 2015
8 2016
7 2017
4 2018

Fonte: Elaborado pelo autor.

O Quadro exibido indica os processos que estavam sobrestados em
julho de 2020, cujos despachos respectivos de suspensado integram o anexo

apresentado em arquivo digital. E relevante frisar que os sobrestamentos
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examinados ndo apresentavam prazo de vigéncia. Portanto, foram

submetidos a paralisacdo até a superveniéncia de decisdo final na esfera

criminal.

Por sua vez, o Quadro 2, a seguir, traz as datas de sobrestamento dos
feitos, de junho de 1999 a julho de 2020.

QUADRO 2 - DATAS DE SOBRESTAMENTO DOS PROCESSOS, DE
JUNHO DE 1999 A JULHO DE 2020

NUumero do Processo

Ano de Instauracdo

Data do Sobrestamento

009 1996 14/6/1999
001 2004 14/4/2006
116 2004 4/4/2007
118 2004 1/7/2007
124 2004 16/12/2009
048 2006 24/2/2012
110 2008 24/12/018
003 2010 19/7/2011
168 2010 27/8/2014
038 2012 26/12/2014
083 2013 15/12/2016
085 2013 11/10/2018
120 2013 22/3/2018
106 2013 23/1/2019
134 2013 13/7/2018
031 2014 14/2/2013
039 2014 1/2/2017
048 2014 6/2/2018
098 2014 10/6/2018
119 2014 19/4/2019
010 2015 21/8/2018
020 2015 31/10/2018
044 2015 14/8/2018
057 2015 11/5/2018
080 2015 21/11/2019

Continua
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Continuagéo

NUumero do Processo

Ano de Instauracéo

Data do Sobrestamento

107 2015 29/5/2020
115 2015 28/8/2018
119 2015 11/9/2018
006 2016 30/1/2016
122 2015 31/10/2018
126 2015 31/10/2018
012 2016 27/2/2018
019 2016 8/3/2019
067 2016 30/1/2019
059 2016 29/5/2020
071 2016 23/11/2019
093 2016 23/11/2019
104 2016 5/7/2019
002 2017 18//2019
024 2017 29/5/2020
029 2017 8/5/2019
045 2017 23/11/2019
053 2017 8/5/2019
057 2017 18/6/2019
062 2017 23/1/2020
008 2018 23/11/2014
014 2018 23/11/2014
058 2018 25/5/2020
062 2018 23/11/2014

Fonte: Elaborado pelo autor.

O quadro apresentado evidencia que 0s processos administrativos tém

uma tramitacdo sensivelmente mais célere do que aquela verificada nos

7

processos criminais. O sobrestamento é decidido pela autoridade com

atribuicdo para aplicar a penalidade administrativa. Em vez de aplicar a
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penalidade, faz a opcdo pelo sobrestamento. Note-se que, neste momento
processual, a instrucdo ja foi concluida; as razdes finais da defesa ja foram
formuladas e juntadas; e as propostas, exaradas pelas instancias
administrativas. Em outros termos, o procedimento administrativo esta

formalmente apto a ser concluido.

4.2.2 Despachos

7z

A autoridade com atribuicdo para sobrestar € a mesma com
competéncia para aplicar eventual sangédo disciplinar. Da leitura dos artigos
70 e 67 da Lei Organica da Policia Civil paulista, concluiu-se que, para
aplicacdo das penas de adverténcia, repreensdo, multa, suspenséo,
demissédo, demissdo a bem do servico publico e cassacédo de aposentadoria
ou disponibilidade, sdo competentes o Governador do Estado e o Secretario
da Seguranca Publica. O Delegado Geral de Policia pode aplicar até a
penalidade de suspenséo; o Delegado de Policia Diretor da Corregedoria, até
a de suspenséao limitada a 60 (sessenta) dias; e os Delegados de Policia
Corregedores Auxiliares, até a de repreensdo. Os dispositivos legais
referenciados também estabelecem que compete exclusivamente ao
Governador do Estado a aplicacdo das penas de demissdo, demissdo a bem
do servico publico e cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade a
Delegado de Policia, bem como que somente podem aplicar pena a Delegado
de Policia o Governador do Estado, o Secretario de Seguranca Publica e o

Delegado Geral de Policia, este ultimo s6 até a de suspensao.

Da sistematica apontada extrai-se 0 que aqui interessa para a
compreensao do mecanismo do sobrestamento, vale dizer, (1) que somente o
Governador do Estado pode sobrestar processo administrativo disciplinar no
gual figura como acusado Delegado de Policia; e (2) que o Secretario da
Seguranca Publica pode sobrestar os processos administrativos disciplinares
nos quais figuram os integrantes de outras carreiras policiais que ndo a de

Delegado de Policia.
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Saliente-se, ainda, que tanto o Governador do Estado como o
Secretario da Seguranca Publica devem ouvir as respectivas consultorias
juridicas, as quais emitem parecer (8§ 3° do artigo 70 da Lei Orgéanica da
Policia Civil paulista). Importa verificar-se que a motivagdo, nos termos do ja
citado paragrafo Unico do artigo 92 da Lei n2 10.177/1998, “podera consistir na
remissdo a pareceres ou manifestacdes nele proferidos”. E evidente que o
documento para o qual é feita a remissdo devera conter de modo expresso a

motivacgao.

Anote-se que, portanto, nos casos colacionados em que ha despacho do
Governador do Estado decidindo o sobrestamento do procedimento, ha
Delegado de Policia figurando como acusado, e, eventualmente, integrantes de

outras carreiras que figuram no processo administrativo como coacusados.

Neste ponto, passa-se a andlise dos despachos naquilo que tem
pertinéncia ao estudo aqui desenvolvido. S&o comentados os despachos com

algum tipo de motivacdo, bem como verificados os despachos padronizados.

O Processo Administrativo n® 09/1996 € o unico sobrestado antes do
advento da reforma operada pela Lei Complementar Estadual n? 922/2002, a
qgual introduziu o instituto. Antes da referida reforma, aplicava-se o
sobrestamento por forca do Despacho Normativo do Governador do Estado de
Sao Paulo, datado de 12 de junho de 1979. O despacho de sobrestamento em
guestdo assevera que o procedimento criminal correlato seria da competéncia
do Tribunal do Juri, pela pratica de crime néo funcional, e que o acusado ja

havia sido demitido em outro procedimento, o que justificaria o sobrestamento.

No que tange aos processos administrativos instaurados em 2004,
anote-se que, no Processo Administrativo Disciplinar n2 001/2004, parecer da
Consultoria aponta a existéncia de prova — interceptacao telefénica, produzida
no juizo criminal, que nado foi colacionada aos autos do procedimento

administrativo.

No Processo Administrativo Disciplinar n? 118/2004, o sobrestamento foi
indicado tendo em vista a possibilidade de o procedimento criminal reconhecer
uma excludente de ilicitude, que por forca do artigo 65 do Cédigo de Processo

Penal produz efeitos na decisdo administrativa.
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No tocante aos processos administrativos instaurados em 2006,
observa-se que, no Processo Administrativo Disciplinar n2 048/2006, o
sobrestamento foi concretizado sob o fundamento de que a extensdo do ilicito
disciplinar s6 poderia ser “corretamente mensurada e sopesada quando
estabilizado o aspecto criminal, o qual, conforme ponderado pela origem,
depende daquilo que vier a ser decidido pelo Poder Judiciario no processo-

crime correlato”.

Ja4 a respeito dos processos administrativos instaurados em 2008,
destaca-se que, no Processo Administrativo n? 110/2008, o sobrestamento é
justificado em razdo de que o processo-crime correlato podera produzir prova

mais robusta.

No caso dos processos administrativos instaurados em 2010, ressalta-se
gue, no Processo Administrativo Disciplinar n? 168/2010, o sobrestamento foi
declarado em face da perspectiva de que algumas condutas dos acusados

poderiam ser elucidadas de modo mais conveniente no procedimento criminal.

Por fim, no que se refere aos processos administrativos instaurados em
2014, registre-se que, no Processo Administrativo n® 31/2014, foi apontada a
analise da prova produzida no ambito criminal — “interceptacao telefénica” e

“quebra de sigilo bancario”, como fundamento para o sobrestamento.

Os processos administrativos para os quais ndo se formulou nenhum
comentario apresentam despachos de sobrestamento que, basicamente, fazem
referéncia a existéncia de procedimento criminal correlato, como fundamento
para a suspensdo. Os pareceres que antecedem esses despachos, em regra,
gravitam em torno do mesmo referencial, qual seja, a existéncia de
procedimento no juizo criminal no qual o(s) acusado(s) foi(ram) denunciado(s)

pelo mesmo fato apontado no procedimento disciplinar.

Também é frequente, notadamente nos sobrestamentos operados em

2017 e 2018, um despacho padrao nos seguintes moldes:

“Esta Secretaria de Estado tem adotado por critério, a aplicacdo do
dispositivo do artigo 65, da Lei Complementar n. 207, de 05 de
janeiro de 1979, alterada pela Lei Complementar n. 922, de 02 de
julho de 2002, determinando o sobrestamento do feito ou quando
Ihe foge competéncia, assim opinando, naquelas hip6teses em que
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existente correlata acdo penal, pode a solucdo processual dessa,
trazer outros elementos de prova, que com maior seguranca,
corroborem a prova produzida na sede disciplinar ou mesmo
acrescente outros elementos que afastem duavidas eventualmente
pendentes.

No caso em tela, a hipotese se aplica, eis que o contingente
probante amealhado ao bojo dos autos ndo é suficientemente
cristalino, de forma a delimitar todas as circunstancias da
ocorréncia.

Nao obstante a independéncia das instancias, inequivoco que no
caso, existe direta correlagdo entre condutas criminal e disciplinar,
anotando-se que no decurso do eventual sobrestamento, nao fluira
0 prazo prescricional.”

Acrescente-se 0 seguinte despacho padrdo exarado com base nos

7

sobrestamentos determinados em 2019 e que, basicamente, é igual ao

apresentado anteriormente:

“‘Devo registrar que esta Secretaria de Estado tem adotado por
critério a aplicacdo do dispositivo do artigo 65 da Lei Organica da
Policia do Estado de Sao Paulo, determinando o sobrestamento do
feito, principalmente quando a solucdo processual possa trazer
outras provas que, com maior seguranca, corroborem aquelas
produzidas na sede disciplinar, ou acrescentem outros elementos
que afastem dulvidas eventualmente pendentes. No caso aqui
tratado, a hip6tese se configura, eis que o contingente probante
amealhado ao bojo dos autos ndo é suficientemente cristalino, de
forma a delimitar todas as circunstancias da ocorréncia. Nao
obstante a independéncia das instancias, inequivoco que, neste
procedimento, existe direta correlacdo entre condutas criminal e
disciplinar, anotando-se que, no decurso do eventual
sobrestamento, nao fluira prazo prescricional.”

Registre-se, também, que a quase totalidade dos procedimentos faz
alusdo ao fato de a prova a ser produzida no feito judicial poder ser mais
elucidativa e robusta, e que, suspenso 0 processo administrativo, serdo
evitadas decisdes conflitantes. E o que se &, por exemplo, no Processo
Administrativo Disciplinar n© 48/2014, sobrestado em 2018.

A partir de 2019, a Secretaria de Seguranca Publica tem adotado como
critério o sobrestamento de todos os processos administrativos disciplinares

com procedimento judicial correlato, na esfera criminal.

Todos os 50 (cinquenta) feitos sobrestados tiveram o0s respectivos

despachos de suspensdo analisados. Reitera-se que 0S processos
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sobrestados em julho de 2020 foram analisados pelo Unico motivo de, no
momento da escolha do universo da pesquisa, transcorrer esse més. Faz-se
necessario esclarecer, portanto, que se na data de leitura desta Dissertacao,
seja ela qual for, o leitor buscar informacbes a respeito dos processos
sobrestados na Corregedoria Geral da Policia Civil do Estado de Sao Paulo,
irh se defrontar, inevitavelmente, com uma das seguintes situacdes: (1)
encontrara 0s mesmos processos sobrestados de julho de 2020; (2) néo
encontrara nenhum processo sobrestado; (3) encontrard 0S mesmos
processos sobrestados de julho de 2020, e um a mais ou alguns a mais; (4)
encontrara um numero menor de processos sobrestados, mas 0s
encontrados estardo na relacdo dos sobrestados em julho de 2020; (5)
encontrara um numero maior de processos sobrestados com alguns da
relacdo de julho de 2020 e outros mais; e (6) encontrard processos

sobrestados que néo estéao na relacéo de julho de 2020.

As situacdes apontadas irdo ocorrer — sob o aspecto temporal —
levando-se em conta, basicamente, os seguintes fatores: (1) prazo de
tramitacdo do procedimento disciplinar; (2) existéncia de procedimento
correlato no juizo criminal; (3) prazo de tramitacdo do procedimento disciplinar
nas instancias administrativas até decisao final do Secretario de Seguranca
Pablica ou do Governador do Estado; e (4) prazo de tramitacdo do

procedimento no juizo criminal.

O exame das decisGes de sobrestamento, consoante exposto, revela,
basicamente, que € apresentado o procedimento criminal correlato como
fundamento ou motivacdo para a suspensdo do processo. Reitere-se que o
mandamento legal (8§ 32 do artigo 65 da Lei Organica da Policia Civil paulista)
impde a necessidade de motivacdo para o sobrestamento do processo
administrativo disciplinar. A existéncia de procedimento criminal correlato &
um pressuposto logico imposto pela lei. A mera expectativa de que o
procedimento criminal podera produzir prova mais robusta, ou que poderéa ser
reconhecida no juizo criminal causa excludente de ilicitude ou de
culpabilidade, também nédo pode, em absoluto, ser concebida como
fundamento para a suspensdo. A motivacdo deve indicar motivos faticos

concretos que justifiguem a medida.
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A alegagcdo de que na esfera criminal foram ou serdo produzidas
provas cuja viabilidade s6 pode ocorrer por determinagdo judicial, além de
vaga e imprecisa, por si s6 ndo pode convencer como “motivacdo” para o
sobrestamento. Isso porque, nesses casos, a autoridade judicial, quando
solicitado, sempre permite o compartihamento dessas provas,
evidentemente, com a devida determinagdo no tocante ao segredo de justica
e proibicdo de publicidade.

7

Em suma, é logico e pertinente estabelecer-se como dogma, que
cumprird a autoridade, em face da existéncia do pressuposto legal da
tramitacdo de procedimento criminal correlato, indicar as razfes faticas que,
naquele processo especifico, determinam ou ndo o sobrestamento. Dever,
ainda, a autoridade expor as consequéncias de nao sobrestar, caso decida por
deixar de aplicar o instituto, e vice-versa. A inobservéancia dessas diretrizes

equivale a ndo motivagao.

Por fim, consoante apregoa o referencial teorico utilizado para
estabelecer a distincdo do juizo de aplicacdo das normas de justificacédo
(PEREIRA, 2007, p. 21-37), o operador do direito ndo pode pressupor que a
norma juridica, por si sO, possa determinar sua aplicacdo. A aplicacdo da
norma implica, assim, o estrito respeito ao devido processo legal. Ao aplicar o
preceito que rege o sobrestamento (8 39, do artigo 65, da Lei Organica da
Policia Civil paulista), a autoridade administrativa agira no campo da
adequabilidade, vale dizer, a qual importa na especificacdo de todas as

caracteristicas da situacao in concreto.
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CONCLUSAO

O principio da separacao dos poderes passou por mutacdes ao longo da
histéria, adquirindo no Estado contemporaneo o perfil de gerenciador das mais
variadas funcgdes estatais, com o escopo primordial de promover os direitos
fundamentais, notadamente pelo mecanismo de freios e contrapesos. Com

isso, 0 principio tornou-se instrumento de cooperacdo entre os poderes.

Restou abandonada a concepcao de que o principio tem,
primordialmente, a funcdo de protecéo da liberdade do cidad&o contra o abuso
estatal. O mais relevante, na atualidade, s&o os sistemas de controle,
consubstanciados em atividades fiscalizatoria e de coordenagdo. Dai a
assertiva que o termo mais adequado seria a relacdo entre os poderes,
contextualizada em determinado periodo. Rejeita-se, assim, a visdo do estado
liberal-burgués europeu dos séculos XVII, XVIII e XIX, porque ndo satisfaz as

necessidades do Estado moderno.

A concepcao dogmatica, excessivamente engessada, é substituida por
um ideal pragmatico, instrumental. O principio ndo projeta, como fundamento
imutavel, um contexto de equilibrio entre os poderes, como necessidade basica
do Estado, mas sim a predominancia ciclica de um deles. Nesse diapaséao, o
Poder Judiciario, no pos-Segunda Guerra Mundial, passou a ter um
redimensionamento a fim de suprir demandas pontuais, por meio de

intervencédo, quando os 6rgdos de soberania popular permanecem inertes.

O § 12 do artigo 65 da Lei Organica da Policia Civil do Estado de Sé&o
Paulo estabelece que a responsabilidade administrativa seja independente da
civil e da criminal, mas o § 2° desse mesmo dispositivo preconiza que sera
integrado ao servico publico, no cargo que ocupava e com todos os direitos e
vantagens devidas, o servidor absolvido pela Justica, mediante simples
comprovacao do transito em julgado de decisdo que negue a sua autoria ou a
existéncia do fato que deu origem a sua demisséo. Portanto, a providéncia do
sobrestamento é medida de caréater excepcional, dai o imperativo da lei, no § 32

do aludido dispositivo, de exigir a devida motivacéo.
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Entendimento mais contemporaneo oferece elementos para a analise da
pertinéncia do instituto do sobrestamento, considerando-se a feicdo do Direito
Administrativo Sancionador na atualidade. Nele, questiona-se se € adequado
fazer valer, na esfera administrativa, uma deciséo judicial, considerando-se o
fato de o regime juridico que rege o Direito Penal e o Processo Penal ndo ser o
mesmo atualmente construido para o Direito Administrativo Sancionador. A
funcdo do Estado deve ser agil e flexivel para atender ao interesse publico que
deve nortear, primordialmente, a aplicagdo do Direito Administrativo. O
interesse publico é aquele que se traduz na aplicacdo de direitos fundamentais,
de acordo com a necessidade social. Assim, imp0Oe-se a releitura das garantias
transportadas do Direito Penal e do Processo Penal para o Direito
Administrativo Sancionador.

O principio constitucional da igualdade € aplicado de dois modos. De um
lado, trata-se de um imperativo ao legislador, ao qual € vedado estabelecer
dindmicas diferenciadas para pessoas fisicas ou juridicas que se encontram no
mesmo contexto; de outro, estabelece ao exegeta a obrigacao de aplicar a lei
com isencdo, sem fixar nenhum tipo de discriminacdo. Afronta cabalmente a
igualdade a auséncia de motivacdo, porque 0s acusados em processos
administrativos disciplinares ndo sobrestados deixam de ficar sabendo os
motivos que conduzem ou ndo a aplicacdo do instituto. O legislador, ao nao
prever um prazo para o sobrestamento na Lei Orgéanica da Policia Civil, criou
uma grave discriminacdo, pois contaminou 0 processo administrativo
sancionador com a morosidade episodica e frequente do sistema judicial

criminal, tornando sem sentido sua suspensdao, ainda que motivada.

A motivacdo das decisdes administrativas no Estado de Sao Paulo deve
ser operada por forca do mandamento da Constituicdo Federal de 1988 (inciso
X do artigo 93), da Constituicdo Estadual paulista (artigos 42 e 111), da Lei que
regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica do Estado
de Sao Paulo (artigo 42 da Lei n® 10.177/1998) e da Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro (artigo 20 da Lei n? 12.376/2010). A motivacdo
correta implica a consideracdo das particularidades da situacdo concreta, na

descricdo dos elementos faticos relevantes.
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Importa-nos salientar que a motivacao € erigida no juizo de aplicacdo da
norma, apos ser selecionada como adequada para a situagdo, sendo
indispensavel para o atendimento do devido processo legal, sob pena deste
perder o seu conteudo.

No campo do sobrestamento do processo disciplinar, cumpre a
autoridade administrativa, em face do pressuposto da existéncia do correlato
procedimento criminal, indicar os fundamentos faticos que justificam a deciséo,
apontando, inclusive, as consequéncias da ndo adocédo da medida excepcional.
Devera ser especificado o porqué de se aguardar a decisdo do procedimento
criminal para a situagdo concreta. Duas diretrizes devem estar presentes na
motivacdo — a razoabilidade e a proporcionalidade —, como parametros logicos
de inteleccdo, cabe a Administracdo indicar, exatamente, a pertinéncia da
medida em face do fim almejado. A motivacao fornece os elementos para que o
Poder Judiciario avalie as decisdes administrativas, em especial no que tange a

legalidade da medida.

A reforma operada pela Lei Complementar Estadual n2 922/2002
procurou adequar varios dispositivos da Lei Organica ao preconizado pela
Constituicdo Federal de 1988, ja que o texto original de 1979 havia sido
elaborado em um periodo de excecdo, com grave cerceamento de direitos
civis. O sobrestamento foi introduzido no sistema com o objetivo de propiciar
maior seguranca juridica ao servidor processado pelo mesmo fato,
simultaneamente, na esfera penal e na administrativa. Procurou-se evitar a
superveniéncia de decisdo conflitante na esfera criminal em relacdo a
administrativa, pois, consoante estabelece a legislacédo, a decisdo proferida no
processo criminal, afirmando que o fato existiu ou inexistiu, ou que o acusado &
ou ndo o seu autor, vincula a decisdo no administrativo (artigo 935 do Cdédigo
Civil). O Cadigo de Processo Penal, nos incisos do artigo 386, acrescenta as
excludentes de ilicitude e suas dirimentes, as quais, uma vez demonstradas no
processo criminal, também fazem coisa julgada no campo do processo
administrativo disciplinar. Por sua vez, o Cédigo de Processo Civil prevé a
suspensao do processo por, no maximo, 1 (um) ano, enquanto se aguarda a
solucdo de questdo incidental no processo criminal. Ao término desse prazo, o

juiz do processo civil é obrigado a decidir a questdo penal, ainda que
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incidentalmente. Ocorre que o legislador, na Reforma de 2002, ndo fixou um
prazo para o sobrestamento, contribuindo para a prorrogacdo por periodo
indefinido para a conclusédo do feito. Foi o que restou demonstrado no presente
estudo, quando, ao se examinar o universo de 50 (cinquenta) processos,
verificou-se que apenas 7 (sete) deles estavam suspensos ha menos de 1 (um)

ano em relacgéo a julho de 2020.

N&o obstante, a demora na solucdo dos processos € considerada
violacdo ao direito assegurado a toda pessoa de receber remédio efetivo do
aparato judiciario, em um prazo razoavel e racional, nos termos da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (artigo 89), do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos (artigo 14, n2 1), também previsto na Convenc¢éo Europeia dos
Direitos Humanos (artigo 629). A lei processual penal e a lei processual civil
foram minudentes ao tratarem das hipoteses de suspensdo do processo,
fixando prazos e tratando das situacbes que demandariam a medida. A Lei
Organica da Policia Civil, ao seu turno, ndo fixou parametro algum, além do
pressuposto implicito do processo criminal correlato, e da exigéncia de

motivacao.

A Lei Organica em foco ndo prevé o sobrestamento do processo
administrativo disciplinar para a hipotese de doenca mental do acusado. Duas
situacOes distintas devem ser consideradas. Se houver suspeita de que o
acusado estava acometido de doenca mental por ocasido da préatica da
infracdo administrativa, a autoridade que preside o procedimento devera
determinar a realizagcdo da pericia cabivel no Departamento de Pericias
Médicas do Estado de Sao Paulo (DPME), ou optar pelo exame feito no
Instituto Médico Legal (IML). Durante a realizacdo do exame O processo
administrativo deve restar sobrestado, zelando-se pela producdo antecipada
das provas que assim o exigirem. Na hipétese de a doenca mental ser
pericialmente identificada apds a pratica da conduta irregular, durante a
tramitacdo do procedimento administrativo, a solugdo mais adequada sera

absolvicdo e a aposentadoria por invalidez do acusado.

No universo examinado de 50 (cinquenta) processos administrativos que
se encontravam sobrestados em julho de 2020, observa-se que nenhum deles

apresentava motivacdo que justificasse o motivo da suspensdo. Foram
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utilizados despachos padronizados, os quais gravitam em torno da assertiva de
gue a existéncia de procedimento judicial correlato justificaria a providéncia.
Também sdo empregadas formulag¢des genéricas, aludindo a “possibilidade” de
que a prova produzida em juizo tenha mais consisténcia do que aquela
produzida na esfera administrativa. Neste estudo, propugna-se que a
motivacdo da decisdo determinando o sobrestamento deve ser especifica em
relacdo a situacdo na qual € aplicada — requisito que ndo € atendido com a
utilizacdo de despachos padronizados, genéricos, apontando o pressuposto da
existéncia de processo criminal correlato e/ou a mera possibilidade de se obter
um conjunto probatdrio mais consistente ou convincente em juizo. A motivacéo
ha de ser incisiva nesses aspectos, apontando, por exemplo, qual prova
relevante sera produzida em juizo, e o motivo pelo qual nao foi desenvolvida no
procedimento administrativo. Deve, ainda, indicar as razdes que impedem essa
producédo, ou o empecilho para que seja avaliada como prova emprestada. Na
deciséo, a autoridade deve afastar-se de valores juridicos abstratos, bem como
explicar as consequéncias de sua deliberacdo no caso concreto, especificando,
destarte, 0os encargos e vantagens para o interesse publico envolvido. Nos
termos do paragrafo Unico da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, ainda se faz necessario explicar as alternativas a decisdo tomada,
devendo a autoridade enumerar as opcdes existentes na situacado concreta,
inclusive o sobrestamento por prazo determinado. A motivacdo das decisdes
decorre, também, da aplicacdo da norma sob a otica de direitos fundamentais,
considerando que € impossivel ao legislador prever todas as situacfes de sua
aplicabilidade. Assim, a decisdo adequada € a decorrente da interpretacéo
construtiva, que considera 0s argumentos existentes nos autos. A falta de
motivacdo do sobrestamento restringe na totalidade os principios do
contraditorio e da ampla defesa, restando ao servidor acusado um processo

fatalmente iniquo.

O sobrestamento é providéncia excepcional e, portanto, ndo pode ser
adotado como regra, em face da existéncia de procedimento criminal correlato,
0 que constituiria flagrante violacdo a independéncia das instancias. A

motivacdo da decisdo é um imperativo legal e impede a utilizacdo do instituto
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de modo néo isondémico, o que propiciaria justificada insatisfagdo, dando azo a

assertiva de que uns seriam privilegiados ou prejudicados, sem amparo féatico.

O tratamento ao servidor acusado em processo administrativo
disciplinar é, reitera-se, pautado pelo devido processo legal, devendo ser
balizado pelos principios da ampla defesa e do contraditorio. A motivacdo das

decisOes se insere, portanto, no contexto do devido processo legal.

Conclui-se, assim, que a Lei Orgéanica da Policia Civil paulista deve ser
alterada, fixando-se um prazo razoavel para o sobrestamento do processo
administrativo disciplinar. Ainda, tendo como paradigma o Cédigo de Processo
Civil, propbe-se, neste estudo, a ado¢ao do prazo maximo de 1 (um) ano para
o referido sobrestamento. Ao término desse prazo, a autoridade administrativa
seria obrigada a decidir, dando celeridade ao feito. A prorrogacdo do
sobrestamento do processo administrativo disciplinar por tempo indeterminado
seria, assim, abolida, passando-se a cumprir, de fato, o disposto na legislacéo
patria e nos tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario (receber
remédio efetivo do aparato judiciario, em um prazo razoavel e racional), com a
devida efetividade do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio
e, por conseguinte, propiciando-se um Estado agil e flexivel, em consonancia

com seu objetivo primordial, qual seja, atender ao interesse publico.
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