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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo analisar a utilizagdo da prova indiciaria no
processo administrativo disciplinar, previsto na Lei n°® 8.112/90. Busca-se na
doutrina e jurisprudéncia do processo penal 0s conceitos, principios e extensao
de sua admissdo como prova suficiente para embasar uma condenacao. Feita
essa analise, passa-se ao estudo da aplicabilidade desse meio de prova no
processo administrativo disciplinar. Nesse sentido, analisam-se os principios
fundamentais desse ramo do Direito Administrativo e suas caracteristicas
peculiares, de modo a se definir quais os parametros a serem aferidos pelo
aplicador do Direito quando se utilizar de tal meio de prova. A andlise da
extensdo e aplicabilidade da prova indiciaria no Processo Administrativo
Disciplinar (nos moldes previstos pela Lei n° 8.112/90) tomara como
pressuposto a definicho de verdade como resultado da capacidade
argumentativa das partes no decorrer do apuratorio.

Palavras-chave: Processo Administrativo Disciplinar. Lei n°® 8.112/90. Prova
indiciaria.



ABSTRACT

This work aims to analyze the use of circumstantial evidence in administrative
proceedings provided for in Law No. 8.112/90 . Search on the doctrine and
jurisprudence of criminal procedure concepts , principles and scope of their
admission as sufficient evidence to support a conviction . Based on these
analyzes , we pass to the study of the applicability of this evidence in
administrative proceedings . Accordingly, we analyze the fundamental principles
of this branch of administrative law and its peculiar characteristics , in order to
define which parameters to be measured by applying the law when using such
evidence. The analysis of the scope and applicability of circumstantial evidence
in the administrative process ( in the manner prescribed by Law No. 8.112/90 )
take for granted the definition of truth as a result of the argumentative ability of
the parties during the apuratério .

Keywords: Administrative Disciplinary Process. Law No. 8.112/90. Clues.



ABSTRACTO

Este trabajo tiene como objetivo analizar el uso de las pruebas circunstanciales
en los procedimientos administrativos previstos en la Ley N © 8.112/90 . Buscar
en la doctrina y en la jurisprudencia de los conceptos de procedimiento penal ,
principios y ambito de su admisiébn como prueba suficiente para respaldar una
condena. Sobre la base de estos andlisis , se pasa al estudio de la aplicabilidad
de esta prueba en los procedimientos administrativos. De acuerdo con ello , se
analizan los principios fundamentales de esta rama del derecho administrativo
y sus caracteristicas peculiares , con el fin de definir los parametros que deben
ser medidos mediante la aplicacion de la ley al utilizar esas pruebas . El
andlisis del alcance y aplicabilidad de las pruebas circunstanciales en el
proceso administrativo ( en la forma prescrita por la Ley N © 8.112/90 ) dan por
sentado la definicion de la verdad como resultado de la capacidad
argumentativa de las partes durante el apuratorio .

Palabras clave: Proceso Disciplinario Administrativo. La Ley N° 8.112/90. Las
pistas.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como finalidade verificar a possibilidade de se
utilizar a prova indiciaria no processo administrativo disciplinar, bem como, em
caso afirmativo, quais as particularidades e a extensao de seu uso, em razao
das caracteristicas peculiares desse tipo de processo, em comparacdo com a

seara penal, de onde se partira a analise.

O interesse pelo tema adveio do quotidiano enquanto servidor da
Controladoria-Geral da Unido. Na andlise da regularidade de procedimentos
disciplinares realizados nos mais diversos ministérios e pessoas juridicas que
fazem parte da administracdo indireta — os quais, por sua vez, compdem o
universo de monitoramento por parte da CGU, enquanto Orgdo Central do
Sistema de Correicdo do Poder Executivo Federal -, bem como na experiéncia
adquirida como membro de comissdes disciplinares verificou-se que ha
irregularidades - e ndo sdo poucas - cuja comprovacdo de autoria e
materialidade é extremamente dificil (e pelos mais variados motivos, como se

vera a sequir).

Tal dificuldade acentua-se ainda mais em raz&o da ideia de verdade e
de prova frequentemente compartilhada pelos diversos agentes que atuam no
decorrer do processo disciplinar, destacando-se, além dos membros das
comissdes disciplinares, aqueles que assessoram a autoridade julgadora,

elaborando o parecer juridico que servira de suporte a deciséao final.

A fim de se debater o tema ora proposto, sera necessario,
preliminarmente, trazer a baila os principais conceitos que servirdo de suporte
para a analise da aplicacdo da prova indiciaria no processo disciplinar que se

seqguira.

Nesse sentido, partir-se-a de conceitos introdutérios, analisando a

definicdo de prova indiciaria e 0s principais principios vetores do processo



penal, concluindo-se essa primeira parte com o estudo da afericdo da forca

probatoria dos indicios.

Feito esse estudo, sera analisada a jurisprudéncia e 0os casos praticos
onde as provas indiciarias — acredita-se — adquirem maior importancia, tanto na

esfera penal, quanto na esfera administrativo-disciplinar.

Esclarecidos esses assuntos, € necessario que se verifique a
compatibilidade da prova indiciaria com o processo administrativo disciplinar, o
que sera feito através de conceituacdo e da analise dos principios

fundamentais que norteiam esse ramo do Direito Processual.
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1. PROVA INDICIARIA NO PROCESSO PENAL

1.1. Conceito de prova indiciéaria

A prova indiciaria pode ser definida como o resultado da operagéo
mental que estabelece uma relacdo entre dois fatos. Através de um raciocinio

chamado indutivo consegue-se estabelecer uma relacédo geral entre ambos.

Na verificacdo de existéncia dessa relacdo utiliza-se da légica ou da
andalise empirica e o resultado €, normalmente, de probabilidade: quando um

desses fatos ocorre, o outro, muitas vezes, também se verifica.

Portanto, em regra, a relacdo entre os fatos é de probabilidade, apesar
de que também é possivel que a relacdo entre ambos seja de necessariedade:

guando ocorre um, com toda a certeza ocorrera o outro.

Feita essa analise — chamada indutiva, em razdo do raciocinio
empregado — utiliza-se o chamado raciocinio dedutivo para verificar se, em um
dado caso em concreto, os fatos em andlise enquadram-se nas regras gerais

obtidas pela analise indutiva.

Essa operacdo mental (primeiramente verificando-se a regra geral de
relacdo entre dois fatos e depois tentando enquadrar um determinado caso em

concreto nessa andlise) é de grande importancia para o Direito como um todo.

Isso porque, em muitos casos (nas mais variadas searas do Direito
Processual), o que se tem como provado € um fato que ndo se constitui no
objeto principal do caso. E, através desse raciocinio acima descrito (indutivo-
dedutivo), tenta-se relaciona-lo com o objeto central do debate processual, que
é fundamental para que se possa, entdo, passar para a segunda parte da

analise, quanto ao Direito aplicavel aguele caso em concreto.
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A explicacdo acima esta de acordo com o entendimento doutrinario mais
respeitado. Embora o Codigo de Processo Penal traga uma definicdo desse
meio de prova’, da-se preferéncia aos ensinamentos de Assis Moura, por ser

mais preciso:

Indicio € todo rastro, vestigio, sinal e, em geral, todo fato
conhecido, devidamente provado, suscetivel de conduzir ao
conhecimento de outro fato desconhecido, a ele relacionado,
por meio de um raciocinio indutivo-dedutivo.?

Na didatica de Santos Cabral:

E classica a distingdo entre prova directa e prova indiciria.
Aquela refere-se aos factos probandos, ao tema da prova,
enquanto a prova indirecta, ou indiciaria, se refere a factos
diversos do tema da prova, mas que permitem, com o auxilio
de regras da experiéncia, uma ilacdo quanto ao tema da prova
(v.g., uma coisa é ver homicidio e outra encontrar o suspeito
com a arma do crime).

Na prova indiciaria, mais do que em qualquer outra, intervém a
inteligéncia e a légica do juiz. A prova indiciaria pressup8e um
facto, demonstrado através de uma prova directa, ao qual se
associa uma regra da ciéncia, uma maxima da experiéncia ou
uma regra de sentido comum. Este facto indiciante permite a
elaboragcdo de um facto-consequéncia em virtude de uma
ligacdo racional e ldgica (v.g., a prova directa — impressao
digital — colocada no objecto furtado permite presumir que o
seu autor esta relacionado com o furto; da mesma forma, o
sémen do suspeito na vitima de violag&o).®

Dito em outros termos — com o fim de facilitar o entendimento, essencial

para a compreensao do que se analisard na sequéncia — pode-se dizer que o

! CPP, artigo 239: “Considera-se indicio a circunstancia conhecida e provada, que, tendo
relacdo com o fato, autorize, por inducdo, concluir-se a existéncia de outra ou outras
circunstancias”. BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de
1941.

2 ASSIS MOURA, Maria Thereza Rocha de. A Prova por indicios no Processo Penal. S&o
Paulo: Saraiva, 1994, p. 38.

® SANTOS CABRAL, José Antonio Henriques. Prova indiciaria e as novas formas de
criminalidade. Disponivel em:
http://www.stj.pt/ficheiros/estudos/provaindiciarianovasformascriminalidade.pdf. Ultimo acesso:
25/04/2014.



http://www.stj.pt/ficheiros/estudos/provaindiciarianovasformascriminalidade.pdf
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indicio é o ponto de partida da prova indiciaria. E o fato conhecido, mas que

nao constitui o objeto central sob apurag&o no processo.

O fato probando é o objeto do processo. Constitui aquilo que se deseja

provar.

A ligagdo entre ambos (indicio e fato probando) é feita através do

raciocinio de carater indutivo-dedutivo, mencionado acima.

Primeiramente, pela indugdo, observa-se 0 que ocorre em casos
semelhantes, tentando extrair dessa analise algumas consideracdes de

aplicabilidade geral sobre a relacdo de causa e efeito entre dois fatos.

Posteriormente, pela deducdo, tenta-se verificar em qual dos casos

gerais se enquadra a situacao em concreto.

A andlise indutiva tem por fim verificar a existéncia de trés tipos de

relacdo entre os fatos:

a) Uma relacdo de necessariedade - quando ocorre
um, ocorre o outro também, sempre;

b) Uma relacdo de probabilidade - quando ocorre um
muitas vezes ocorre 0 outro; ou

c) Conclui-se pela inexisténcia de qualquer relacéo
entre ambos - a ocorréncia dos dois fatos, juntos, é
decorréncia do mero acaso (pura coincidéncia), sem
relacdo logica entre eles.

Conhecida essa relacdo, aplica-se, no caso concreto, o raciocinio
dedutivo para se enquadrar a situacdo sob analise em uma das trés relacfes

acima descritas.

Portanto, em suma, na prova indiciaria parte-se do fato conhecido
(indicio) para se chegar - por intermédio da analise indutiva-dedutiva - ao
desconhecido (fato probando).
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1.2. Prova indiciéaria e a busca pela verdade (real)

Da didatica acima, percebe-se que a prova indiciaria é, por esséncia,
uma prova de probabilidade. Do raciocinio indutivo-dedutivo raramente se

verifica uma relacéo de necessariedade entre o indicio e o fato a ser provado.

A incapacidade de se obter a verdade dos fatos através da prova
indiciaria motivou o descrédito por parte da doutrina e também da

jurisprudéncia nesse meio de prova.

Tal desprestigio esteve ligado a antiga compreensao que se tinha
quanto a possibilidade de se obter a verdade real através das provas. A ciéncia
processual classica, vinculada ao paradigma do objeto?, entendia ser
perfeitamente possivel ao ser humano obter a verdade histérica, exatamente

como ocorrera.

Como se sabe, o processo tem por fim Ultimo a aplicacdo da norma
juridica a determinado caso concreto. Para tanto, constitui verdadeiro pré-
requisito a compreensao dos fatos ocorridos. Somente apds essa compreensao
€ que se pode dizer qual a norma aplicavel. Nesse sentido, o entendimento de

Arenhart e Marinoni:

Se a regra juridica pode ser decomposta em uma hipotese
fatica (onde o legislador prevé uma conduta) e em uma sangéo
a ela atrelada, ndo ha duvida de que o conhecimento dos fatos
ocorridos na realidade é essencial para a aplicacdo do direito
positivo, sob pena de ficar inviabilizada a concretizacdo da
norma abstrata.’

* ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Processo de Conhecimento. 72 ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 253.
> ARENHART; MARINONI, op. cit., p. 252.
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Partindo-se desse pressuposto, analisam os autores que, segundo o
paradigma do objeto, seria verdadeiro requisito para a afericdo da corregcao e
da justica de uma decisao a obtencao da verdade material:

Assim, nota-se que a idéia (ou o ideal) de verdade no processo
exerce verdadeiro papel de controle da atividade do
magistrado; é a busca incessante da verdade absoluta que
legitima a funcao judicial e também serve de valvula regulatéria
de sua atividade, na medida em que a atuacdo do magistrado
somente sera legitima dentro dos parémetros fixados pela
verdade por ele reconstruida no processo.®

Nessa concepcdo, seria perfeitamente possivel se obter a verdade
histérica, também chamada de verdade material ou real. A certeza do julgador
quanto aos fatos coincidiria com a propria verdade histérica. Dito em outros

termos, certeza e verdade historica seriam conceitos coincidentes.

Contudo, o entendimento mais recente no campo da filosofia do
conhecimento — com desdobramentos na ciéncia processual - € de que jamais
se poderia afirmar, com segurancga absoluta, que o produto decorrente das
provas colhidas — sejam elas quais forem — coincidiria com a prépria verdade

material.

Ha diversas situacfes no processo que refletem essa nova perspectiva.

Como exemplo, Arenhart e Marinoni mencionam as provas testemunhais:

Sempre, 0 sujeito que percebe uma informacdo (seja
presenciando diretamente o fato, ou conhecendo-o através de
outro meio) altera o seu real conteldo, absorve-o a sua
maneira, acrescentando-lhe um toque pessoal que distorce (se
é que essa palavra pode ser aqui utilizada) a realidade.’

® ARENHART; MARINONI, op. cit., p. 254.
7 ARENHART; MARINONI, op. cit., p. 256.
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Outros fatores também trazem dificuldades a obtencdo da verdade no
processo, como, por exemplo, a limitagdo decorrente da inadmissibilidade das
provas obtidas por meios ilicitos.

Diante dessas e de outras dificuldades concluem os autores que “parece
ndo ser dificil perceber que o compromisso que o direito (e, em especial, o
processo) tem com a verdade ndo é tdo inexoravel como aparenta ser”.®

Essa mudanca de paradigma, no entanto, ndo tem o cond&do de mudar a
finalidade do processo como sendo a busca pela verdade material,
principalmente no direito processual penal.

O que deve ser entendido é que tal principio — o da verdade real — néo
pode ser entendido como busca da verdade histérica, simplesmente porque
esta além da capacidade humana.

Deve-se entender esse principio como a capacidade de a autoridade
julgadora ndo quedar inerte em matéria de prova, aguardando as partes trazer
ao processo todas as provas que entenderem importante e, com base somente

nelas, decidir o imbréglio.

No direito processual penal, em razdo de tal principio, autoriza-se o
julgador a néo ficar refém das provas que lhe séo trazidas pelas partes. Pode —
e deve — diligenciar na busca de outras provas que entenda essenciais para o

deslinde da questéo e o entendimento dos fatos ocorridos.

E essa postura proativa da autoridade julgadora que caracteriza a
esséncia do principio da verdade real. E tal principio — como serd visto a seguir
— néo conflita com a prova indiciéria, principalmente nos casos em que outras
provas nao sao possiveis de serem obtidas (as tdo almejadas, por muitos: as

provas diretas).

¥ ARENHART; MARINONI, op. cit., p. 257.
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Assim, a verdade real — que ndo se confunde com o principio da verdade
real - inalcancavel, da lugar a verdade processual, decorrente do debate
processual, em que 0S sujeitos processuais trazem aos autos as provas e
argumentacfes que aprimoram o conhecimento dos fatos e propiciam ao
julgador uma melhor compreensdo e aumentam as probabilidades de se
chegar a verdade real (utdpica, ressalte-se). O julgador, por sua vez, deve
sempre adotar postura proativa, verificando a necessidade de se trazer aos

autos novos elementos, capaz de melhor compreender os fatos ocorridos”®.

Em suma, a verdade real estd além da capacidade humana de

conhecimento.

N&o obstante, o principio da verdade material permanece como norte,
ainda que se saiba inatingivel. E, ao mesmo tempo, tem-se que 0 juiz deve ter
postura proativa e trazer aos autos todas as provas que entenda necessarias
para o esclarecimento dos fatos, ndo podendo se contentar com o0 que as

partes juntam aos autos, para entao decidir.
Nesse sentido, afirma Eduardo Neri:

(...) mesmo n&o se admitindo a obtencéo da pura verdade real,

ou material, também nado se pode concluir que o0 processo
penal guia-se pela mera verdade formal, entendida como mera
avaliacdo das argumentacbes fornecidas pelas partes. O
resultado obtido pelo processo de cognigdo do fato probando,
pois, € constituido pelas duas verdades, visto que mantidas
durante todo o processo probatério “a preocupagdao com a
conformidade do conteddo do conhecimento com seu objeto
real” e o zelo pela coeréncia da argumentagao apresentada em
si mesma.™

° E importante notar, porém, que tal atitude ativa do juiz ndo autoriza as praticas probatérias
sem previsdo legal, como observa Eugénio Pacelli: “Talvez o mal maior causado pelo citado
principio da verdade real tenha sido a disseminacdo de uma cultura inquisitiva, que terminou
por atingir praticamente todos os 6rgdos estatais responsaveis pela persecucdo penal. Com
efeito, a crenca inabalavel segundo a qual a verdade estava efetivamente ao alcance do
Estado foi a responsavel pela implantacdo da idéia acerca da necessidade inadiavel de sua
persegui¢cao, como meta principal do processo penal.” (OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso
de Processo Penal. 62 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 291).

1 NERI, Eduardo Siqueira. A Constitucionalidade da Condenacdo Penal por Prova
Indiciaria. Monografia — Direito, UFRGS, 2009. p. 12.
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Segundo Romeu Bacellar'!, foi baluarte dessa revolu¢do no ambito do
Direito Processual o jurista italiano Francesco Carnelutti, que reconheceu a
limitacdo do ser humano em conseguir captar a esséncia das coisas,
concluindo-se com base em seus ensinamentos que a verdade, no ambito
processual, é diferente da tdo almejada verdade real, sendo o resultado do

debate processual:

A verdade do processo sera sempre uma ‘verdade processual’:
escolhida como a adequada por um 6rgéo julgador que formou
seu convencimento com base nos fatos debatidos por todos os
sujeitos processuais, inclusive ele. A ‘verdade processual’, para
continuar sendo verdade, somente poderia ser entendida como
nao contradicdo ou sintese. Mais adequado a ldgica do
processo, a nogao de certeza.

Nesse mesmo sentido é o ensinamento de Eugénio Pacelli:

(...) toda verdade judicial é sempre uma verdade processual. E
nao somente pelo fato de ser produzida no curso do processo,
mas, sobretudo, por tratar-se de uma certeza de natureza
exclusivamente juridica.

De fato, embora se utilizando de critérios diferentes para a
comprovacdo dos fatos alegados em juizo, a verdade (que
interessa a qualquer processo, seja civel, seja penal) revelada
na via judicial sera sempre uma verdade reconstruida,
dependente do maior ou menor grau de contribuigdo das partes
e, por vezes, do juiz, quanto a determinacgéo de sua certeza.'?

Percebe-se, assim, que essa nova visdo de verdade, bem como do que
seja prova, conduz a uma valorizacdo do debate e, por conseqiéncia, do

contraditorio e da ampla defesa:

A finalidade precipua da prova é a certeza, tendo por pano de
fundo a escolha. A axiologia processual pauta-se no terreno do

! BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. S&o Paulo: Max
Limonad, 2003. p. 285.

2 PACELLI DE OLIVEIRA, op. cit., p. 289.
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admissivel-inadmissivel, eficaz-ineficaz. Bem por isso, a
validade da escolha do julgador depende do debate processual
norteado pelo contraditério e da ampla defesa (este o sentido
dos vicios de validade processual como a falta de motivacdo, a
incoeréncia entre relatério e fundamentacdo, entre outros) e
n&o porque verdadeira, material ou formalmente.*®

Nessa nova perspectiva, qualquer meio de prova — seja ele direto ou
indireto, como a prova indiciaria — caracteriza-se por ser probabilistico. Afirma

Candido Rangel Dinamarco:

A verdade e a certeza sao dois conceitos absolutos e, por isso,
jamais se tem a seguranga de atingir a primeira e jamais se
consegue a segunda, em qualquer processo (a “segurancga
juridica”, como resultado do processo, ndo se confunde com a
suposta certeza, ou “seguranga”, com base na qual o juiz
proferiria 0s seus julgamentos). O maximo que se pode obter é
um grau muito elevado de probabilidade, seja quanto ao
conteldo das normas, seja quanto aos fatos, seja quanto a
subsuncéo destes nas categorias adequadas.™

A jurisprudéncia patria tem compartilhado essa concepcéo de prova e

verdade. No julgamento do “Mensalao” o Ministro Luiz Fux assim expds seu

entendimento acerca do tema:

Assim, a prova deve ser, atualmente, concebida em sua funcéo
persuasiva, de permitir, através do debate, a argumentacao em
torno dos elementos probatérios trazidos aos autos, e o
incentivo a um debate franco para a formagdo do
convencimento dos sujeitos do processo.™

Por essa razdo, quaisquer meios de prova sdo probabilisticos, ndo

havendo distingdo em sua esséncia que justifique qualquer desprestigio das

¥ BACELLAR FILHO, op. cit., p. 286.

Y DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 82 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000. p. 318.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Penal n° 470. Voto do Ministro Luiz Fux, p. 17.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/ap470votominlf.pdf.
Acesso: 25/04/2014.



http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/ap470votominlf.pdf
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provas indiciarias. A obtencdo da certeza racional — que € a finalidade do

processo — pode advir de provas diretas ou indiretas.

1.3. Prova indiciaria e o principio da presunc¢éo de inocéncia

Decorre do principio da presun¢do de inocéncia, previsto no artigo 5°,
inciso LVIl da Constituicdo Federal'®, que, para a condenacdo criminal o
Estado deve comprovar a culpabilidade do agente, presumindo-se sua

inocéncia caso ndo haja sucesso nessa comprovacao.
Segundo Eduardo Neri:

A presuncdo da inocéncia como regra de juizo, por sua vez,
manifesta a idéia de que, existindo divida razoavel acerca da
materialidade ou autoria do fato delituoso, a absolvicdo é
medida que deve ser adotada. Nesse aspecto, portanto, a
presuncdo de inocéncia se vale de uma conjugacdo com o
principio da prevaléncia do interesse do réu, também
conhecido como in dubio pro reo, para que, em caso de davida,
reste o mesmo absolvido. Segundo Ricardo Alves Bento, o
‘principio da presuncédo da inocéncia liga-se umbilicalmente ao
'in dubio pro reo', pelo que ndo deve ser declarado culpado
face a indisponibilidade de provas suficientes’ Dessa maneira a
presungcdo de inocéncia atua como regra de juizo na medida
em que ‘atua também como expediente de decisdo para
agueles casos em que 0 juiz ndo alcangcou um convencimento
suficiente para ditar um solugdo, condenatéria ou absolutoria,
isto é, quando se encontra em um estado de duavida
irresolvivel’.’

Portanto, a condenacdo criminal somente é possivel caso as provas

produzidas sejam capazes de demonstrar a culpabilidade do agente.

' CF/88, art. 5°, inc. LVII: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatdria”. BRASIL. Constituicido da Republica Federativa do Brasil de
1988, 5 de outubro de 1988.

' NERI, op. cit., p. 38.



20

Entretanto, como ja visto acima, qualquer meio de prova é, na verdade,
uma prova de probabilidade. Indaga-se, portanto, qual o grau de probabilidade
que se entende suficiente para superar a duvida existente quanto a

culpabilidade do agente, decorrente do principio da presuncao de inocéncia.

Tal questionamento ndo possui parametros precisos de afericao, fato
que ganha ainda mais destague no que se refere ao uso da prova indiciaria

para a condenacao criminal.

Entende-se que o grau de convencimento necesséario para se decidir
pela condenacdo no processo penal é aquele que suplante a davida, ainda que
nao se atinja a certeza absoluta, pois esta somente seria possivel no caso de

coincidir com a verdade real, 0 que ja se sabe ser impossivel.

Fala-se em “certeza racional’, que é aquela capaz de demonstrar os
fundamentos pelos quais se supera a “duvida razoavel” quanto a autoria e
materialidade de um crime. Tudo se resume ao grau de probabilidade de um

fato ter, ou nao ocorrido.

Os conceitos de “certeza racional” e de “duvida razoavel” posicionam-se
no centro do debate processual penal. O dominio de seus respectivos

conteudos, no entanto, ndo se mostra tarefa facil.

Apesar de tais conceitos transmitirem certa idéia quanto a sua defini¢éo,

trata-se, essencialmente, de conceitos juridicos indeterminados.

Picinali, em estudo bastante interessante sobre o tema*®, informa que, a
depender da idéia que se tenha desses conceitos, os resultados quanto a

condenacédo de um réu podem ser bastante diversos.

8 PICINALI, Federico. IS “PROOF BEYOND A REASONABLE DOUBT” A SELF-EVIDENT
CONCEPT?. Publicado na Revista Eletrbnica da Faculdade de Direito da PUC/RS, Volume 2,
Ndmero 1, p. 64-82, janeiro-junho 2010. Disponivel em:
http://revistaseletronicas.pucrs.br/fale/ojs/index.php/sistemapenaleviolencia/article/view/7473/53
80. Acesso: 25/04/2014.



http://revistaseletronicas.pucrs.br/fale/ojs/index.php/sistemapenaleviolencia/article/view/7473/5380
http://revistaseletronicas.pucrs.br/fale/ojs/index.php/sistemapenaleviolencia/article/view/7473/5380
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O autor menciona estudo de caso com tribunais de juri ficticios onde o
resultado final foi significativamente diverso, a depender de se ter dado aos

jurados, ou ndo, previamente, um conceito do que seja “duvida razoavel”.

Também cita outros estudos que demonstram a disparidade de decisdes
influenciadas pela falta de definicdo desses conceitos, bem como filmes cuja

trama envolve justamente a idéia da divida razoavel na condenacao criminal.

Apesar de a questdo ainda ndo ser pacifica na doutrina, alguns

parametros na busca pela definicdo de tais conceitos podem ser afirmados.

Em primeiro lugar, deve-se deixar registrado que se trata de conceitos
baseados na razdo e no bom senso, bastante diversos da idéia de simpatia ou
preconceito quanto a pessoas e situagdes onde elas estao inseridas nos casos
sob anélise no processo penal.

Ademais — ainda que possa parecer um tanto 6bvio - a duvida razoavel
demonstra que o 6nus da prova quanto a condenacgdo recai sobre quem acusa,

sendo a aplicacao no processo da presuncéo de inocéncia.

Essa duavida razoavel € aquela duvida significativa. Afinal, com base na
concepcao que se expOs acima, a certeza absoluta seria inalcangavel ao ser
humano, de maneira que sempre haveria ddvida quanto ao cometimento de um

ilicito penal.

Entretanto, ainda que sempre existente a duvida, deve ser maior a
probabilidade de que o réu tenha, de fato, cometido o ilicito penal. Deve haver,
portanto, um distanciamento bastante significativo entre as probabilidades de o
réu ser inocente e de ser culpado. Caso as chances sejam semelhantes, pela

condenacéo ou absolvi¢cao, deve prevalecer a presuncao de inocéncia.

Tal grau de convencimento é plenamente possivel de ser atingido

atraves das provas indiciarias.
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Contudo, em razdo da complexidade do raciocinio da prova indiciaria,
que liga o indicio ao fato probando, verifica-se que é necessario se estabelecer
um método de afericdo da forca probatéria dos indicios. Caso contrério, tal
meio de prova pode ser utilizado de maneira indevida pelo julgador e demais

sujeitos processuais, dolosa ou culposamente.

E possivel que determinados sujeitos processuais, ainda ligados & visdo
antiga de verdade e prova no processo, tendam a néo dar o devido valor a tal

meio de prova.

Ao se estabelecer um método de afericdo da forca probatéria dos
indicios, pretende-se evitar ambos o0s casos: o daqueles julgadores que podem,
indevidamente, basear seu convencimento condenatério em provas indiciarias
incapazes de suplantar a davida razoavel, bem como o daqueles sujeitos
processuais que menosprezam esse meio de prova como capaz de firmar o

convencimento do julgador para uma condenacao.

1.4. Métodos de avaliacdo da prova indiciéaria

Portanto, em razdo do processo pelo qual se da o convencimento do
julgador através de provas indicidrias ser mais complexo, varias teorias foram
desenvolvidas, visando delimitar o caminho a ser percorrido na analise e
valoracdo dos indicios, permitindo um controle sobre o raciocinio do julgador na

analise das provas indiciarias.

A doutrina comumente menciona trés modelos de avaliacdo da prova

indiciaria: a tradicional, a mediana e a da mltipla conformidade™.

¥ NERI, op. cit., p. 59.
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Dentre elas, destaca-se a “teoria mediana” ou “eclética”, compativel com
os principios da verdade material e da presungdo de inocéncia do processo

penal.

No entanto, Praetzel®® adverte que tal teoria, emprestada do direito
italiano, rejeita a possibilidade de que apenas um indicio fundamente uma
condenacdo penal, mas que ndo se verifica impedimento a que, adaptada a

realidade brasileira, seja assim admitida.

Segundo a teoria eclética de analise da prova indiciaria, o julgador deve
verificar, para cada indicio, isoladamente, sua precisdo e gravidade. E, num
segundo momento, aferir a concordancia e convergéncia de todos os indicios,

feita de maneira conjunta.

1.4.1. Precisao

A precisédo € a certeza do ponto de partida, cuja importancia é destacada

por Assis Moura:

O elemento fundamental da prova indiciaria esta na certeza do
fato ou circunstancia indiciante. E necessario que o fato
concreto seja conhecido com seguranca. O juiz ndo pode
apoiar-se em dado meramente provavel, nem hipotético: a
base 2(1:Ia argumentacdo, que € o fato conhecido, deve ser
certa.

Assim, ainda que se admita a possibilidade de que o indicio seja
resultado de um raciocinio indutivo-dedutivo (necessario ou mesmo

probabilistico), tipico das provas indiciarias, deve-se dar preferéncia, como

% PRAETZEL PORTO, Alexandre Peinado. A Compatibilidade da prova Indiciaria com as
Garantias Constitucionais. Monografia - Direito, UFRGS, 2012. p. 66.
L ASSIS MOURA, op. cit., p. 85.
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ponto de partida, a um indicio conhecido através de provas diretas, que

provadamente ndo sejam falsas, de maneira a abalar sua credibilidade.

Admitir a utilizacdo de uma prova indiciaria como ponto de partida é
permitir um distanciamento demasiado da realidade histérica que se deseja

compreender.

Eduardo Neri?® cita a argumentacdo de Danilo Knijnik, alicercada na
redacdo do artigo 239 do Codigo de Processo Penal, que conceitua indicio
como “circunstancia conhecida e provada”, o que demonstraria a ndo aceitacao
por parte de nosso ordenamento processual da utilizagdo, como ponto de
partida da prova indiciaria, fato provado através de outro indicio,

caracterizando-se o chamado “indicio de segundo grau”.

1.4.2. Gravidade

A gravidade do indicio € um requisito aferido pelo grau de conexao entre
o indicio e aquilo que se pretende provar. Essa relacdo de causalidade entre o

indicio e o fato probando é a propria esséncia da prova indiciaria.

Tal relacdo € verificada através, primeiro, do raciocinio indutivo,
analisando-se as maximas da experiéncia. E, depois, pela deducao, verifica-se

em qual das situacdes analisadas enquadra-se o caso em concreto.

1.4.3. Concordancia e convergéncia

2 NERI, op. cit., p. 51/52.
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A analise da concordancia e da convergéncia, ao contrario da precisao e

da gravidade, é feita conjuntamente, com todos os indicios.

A concordancia é a verificacdo quanto ao ponto de partida - os indicios -,
gue devem ser coerentes entre si, enquanto que pela convergéncia analisa-se

para onde apontam as inferéncias indiciarias.

E nessa analise da concordancia e da convergéncia que se busca
eliminar as hipéteses de azar que pairam sobre a prova indiciaria, descartando-
se a possibilidade de que o nexo causal entre o indicio e o fato probando, na
realidade néao exista, sendo mera obra do acaso.

Trata-se, portanto, de se descartar a possibilidade de que seja casual a
conexdo entre o fato investigado e o indiciario. Ou seja, de que a presenca do
indicio e do fato probando, juntos, ndo seja obra do acaso, justamente o que se

entende por azar, mera coincidéncia.
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2. A PROVA INDICIARIA NA JURISPRUDENCIA E NA ADMINISTRACAO
PUBLICA

2.1. A provaindiciéria no processo penal

A andlise de diversos julgados demonstra que a jurisprudéncia patria
tem admitido, com frequéncia, o uso da prova indiciaria como fundamento

suficiente a embasar uma condenacéo criminal.

Verifica-se que normalmente se utilizam os mesmos argumentos para
concluir pela admissibilidade da prova indiciaria como Unico fundamento para a

condenacéo penal.

Corrigueiramente se afirma que a sistemética penal adota como um de
seus principios basicos o livre convencimento do magistrado, ndao existindo
hierarquia pré-determinada das provas, como se pode perceber da ementa

abaixo transcrita:

LATROCINIO - PROVA INDICIARIA - CONDENACAO -
PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO. A prova indiciaria
uniforme que indique o réu como responsavel pelo fato
delituoso autoriza o decreto condenatério, porquanto nao mais
vigora na lei processual penal a hierarquia de provas, devendo
0 julgador decidir de acordo com seu livre convencimento, sob
pena de se estabelecer a impunidade como regra geral.”®

Sobre essa caracteristica, frequentemente € citado o seguinte trecho da

Exposicao de Motivos do Cdodigo de Processo Penal:

» BRASIL. Tribunal de Alcada do Estado de Minas Gerais (TIMG). Apelagdo Criminal n°
0253064-5, da 22 Camara Criminal, Relator Erony da Silva, julgado em 03/04/1998. RITAMG,
70/420.
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O projeto abandonou radicalmente o sistema chamado da
certeza legal. Atribui ao juiz a faculdade de iniciativa de provas
complementares ou supletivas, quer no curso da instrugéo
criminal, quer a final, antes de proferir a sentenca. Nao seréo
atendiveis as restricdbes a prova estabelecidas pela lei civil,
salvo quanto ao estado das pessoas; nem é prefixada uma
hierarquia de provas; na livre apreciacao destas, o juiz formard,
honesta e lealmente, a sua convic¢ao. A prépria confissdo do
acusado nao constitui, fatalmente, prova plena de sua
culpabilidade. Todas as provas sao relativas; nenhuma delas
tera, ex vi legis, valor decisivo, ou necessariamente maior
prestigio que outra. Se € certo que o juiz fica adstrito as provas
constantes dos autos, ndo é menos certo que nao fica
subordinado a nenhum critério aprioristico no apurar, através
delas, a verdade material (...).

Quanto a forca probatdria dos indicios, aptos a ensejar uma condenacéo
criminal, a jurisprudéncia normalmente entende que ela reside no somatério de
indicios apontando num mesmo sentido, como se pode observar dos seguintes

trechos extraidos de acordaos:

Assim, indicios mudltiplos, concatenados e impregnados de
elementos positivos de credibilidade sdo suficientes para dar
base a uma decisdo condenatdria, maxime quando excluem
qualquer hipétese favoravel ao acusado.?

Os indicios, por se constituirem em meios de prova como
outros quaisquer, quando robustos e concatenados, séo
suficientes para respaldar a condenacdo, ainda mais quando,
no caso dos autos, ha harmonia entre eles e as declaragbes
das vitimas.?

A jurisprudéncia do STF também se mostra favoravel a utilizacdo da

prova indiciaria como fundamento para a condenacéo criminal:

Condenacdao - Base. Constando do decreto condenatorio dados
relativos a participagdo em pratica criminosa, descabe
pretender fulmina-lo, a partir de alegag¢édo do envolvimento, na
espécie, de simples indicios.?

4 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte - Comarca de Natal. Acéo
Penal, Processo n° 003.09.000213-2, 12 Vara Criminal. DJRN de 04/02/2010.

** BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte - Comarca de Natal.
Apelacéo Criminal n® 2006.002376-9. Julgado em: 01/09/2006.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 96062. Primeira Turma. Julgado em
06/10/2009. Publicado no Diéario de Justica de 13/11/2009.
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Ementa: Habeas Corpus. Processo Penal. Presuncdo Hominis.
Possibilidade. Indicios. Aptiddo para lastrear decreto
condenatorio. Sistema do livre convencimento motivado.
Reapreciacdo de Provas. Descabimento na via eleita. Elevada
guantidade de droga apreendida. Circunstancia apta a afastar a
minorante prevista no art. 33, § 4°, da Lei n® 11.343/06, ante a
dedicacdo do agente a atividades criminosas. Ordem
Denegada.

(...)

O julgador pode, através de um fato devidamente provado que
nao constitui elemento do tipo penal, mediante raciocinio
engendrado com supedaneo nas suas experiéncias empiricas,
concluir pela ocorréncia de circunstancia relevante para a
qualificagéo penal da conduta.?’

Nesse ultimo julgado, o relator, ministro Luiz Fux, destaca a dificuldade
ja mencionada anteriormente neste trabalho em se obter a prova direta em
alguns tipos penais, o que legitima a fundamentag&o do decreto condenatorio

em provas indiciarias:

A criminalidade dedicada ao trafico de drogas organiza-se em
sistema altamente complexo, motivo pelo qual a exigéncia de
prova direta da dedicacdo a esse tipo de atividade, além de
violar o sistema do livre convencimento motivado previsto no
art. 155 do CPP e no art. 93, IX, da Carta Magna, praticamente
impossibilita a efetividade da repressdo a essa espécie
delitiva.?®

Em outro trecho de seu voto, destaca-se:

Ora, os criminosos nao circulam com uma “carteira de
identificacdo de pessoa dedicada a atividades criminosas”. E
sabido que a criminalidade dedicada ao trafico de drogas
organiza-se em sistema altamente complexo, motivo pelo qual
a exigéncia de prova direta da dedicacdo a esse tipo de
atividade, além de violar o sistema do livre convencimento
motivado previsto no art. 155 do CPP e no art. 93, IX, da Carta

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 103.118, do Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo. Primeira Turma. Julgado em 20/03/2012. Publicada no Diario de Justica
de 16/04/2012.
8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 103.118, do Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo. Primeira Turma. Julgado em 20/03/2012. Publicada no Diario de Justica
de 16/04/2012.
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Magna, praticamente impossibilita a efetividade da repressao a
essa espécie delitiva.”

Nesse mesmo sentido o ministro Luiz Fux manifestou-se no julgamento
do chamado “mensaldo”.

Na parte inicial de seu voto, referente ao item Il da denuncia relacionada
ao “mensalao” - “Origens dos Recursos Empregados no Esquema Criminoso” -,
o Ministro Luiz Fux, afirma que decidiu por tracar as premissas teoricas sobre
diversos temas que constituiram o cerne das defesas de varios réus, dentre os
quais consta a alegacdo de caréncia probatoéria, incapaz de fundamentar uma

condenacéo criminal®®.

Em tal analise das chamadas “premissas tedricas”, o Ministro Luiz Fux
discorre acerca das caracteristicas dos chamados “crimes do colarinho
branco”, que seriam aqueles praticados por individuos ocupantes de posicdes
de poder, conceituado nos Estados Unidos como “crime n&o violento dirigido ao
ganho financeiro, cometido mediante fraude”*.

Enquadrar-se-iam nesse conceito os crimes tributarios, as fraudes
bancéarias, os crimes de corrupcdo e a lavagem de dinheiro. Na 6ética do
Ministro, tais crimes seriam altamente perturbadores da paz social, merecendo

reprimenda condizente com tal gravidade.

Segue seu raciocinio afirmando que se deve cuidar para nao tratar tais
crimes de maneira menos severa do que realmente sdo, em razdo de nao
serem cometidos com o0 uso da violéncia fisica, devendo-se ter sempre em

mente que tais crimes geram graves consequUéncias para a sociedade,

? BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°® 103.118, do Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo. Primeira Turma. Julgado em 20/03/2012. Publicada no Diario de Justica
de 16/04/2012.

** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ao Penal n° 470. Voto do Ministro Luiz Fux. Disponivel

em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/ap470votominlf.pdf. Acesso:
25/04/2014.

*' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Penal n° 470. Voto do Ministro Luiz Fux. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/ap470votominlf.pdf. Acesso:

25/04/2014.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/ap470votominlf.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/ap470votominlf.pdf
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trazendo pobreza para muitos, em detrimento da riqueza injusta de alguns

poucos.

O Ministro entdo chama a atencéo para a dificuldade de represséo a tais

crimes, em razdo de sua complexidade:

A ilicitude ndo se constata diretamente, sendo necessario, ndo
raras vezes, lancar mao de pericias complexas e interpretar
normas de compreensao extremamente dificil. As manobras
criminosas sdo realizadas utilizando complexas estruturas
societarias, que tornam muito dificil a individualizacéo correta
dos diversos autores e patrticipes.

Tradicionalmente — como visto acima -, a funcdo da prova seria
transportar para o processo a verdade absoluta que ocorrera na vida dos

litigantes. E o que se chama de “fungdo demonstrativa” das provas.

Nessa concepcdo, a condenacdo somente poderia decorrer caso as
provas tivesse éxito nessa funcédo, de maneira a dar “certeza absoluta” ao juiz

guanto aos fatos ocorridos.

Nesse cenario, a prova indiciaria era desprestigiada, pois, acreditava-se,
nao cumpria essa funcao de transporte, como ocorreria (supostamente) com as

chamadas “provas diretas”.

Porém — como também foi dito -, mais recentemente, chegou-se a
conclusdo de que a verdade chamada de “absoluta” seria inatingivel pela
compreensao humana. Passou-se a entender que aquilo que se entenderia
como a tal verdade “absoluta”, em razdo dessa limitacdo do conhecimento
humano, nada mais seria que uma verdade “argumentativa” ou “persuasiva’,
ganhando destaque nesse cenario o papel do contraditorio, “compreendido
como direito de influir eficazmente no resultado final do processo” que possuem

os litigantes.

E — destaque-se — 0 posicionamento do Ministro demonstra essa nova
concepgao:
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Assim, a prova deve ser, atualmente, concebida em sua funcao
persuasiva, de permitir, através do debate, a argumentacdo em
torno dos elementos probatérios trazidos aos autos, e o
incentivo a um debate franco para a formacdo do
convencimento dos sujeitos do processo.*

Ainda que néo se verifique qualquer novidade doutrinaria nas afirmacoes
do Ministro quanto a funcdo da prova no processo (criminal), sua importancia
reside na maneira com que foi abordada a tematica, trazendo para o ambito
decisorio da Suprema Corte a sintese do pensamento doutrinario atualmente
vigente, fugindo aos padrées dos julgados precedentes, ainda que ndo sejam

conflitantes com as decisdes exaradas no voto.

Nesse contexto — conclui o Ministro -, “resgata-se a importancia que
sempre tiveram, no contexto das provas produzidas, os indicios, que podem,
sim, (...) apontarem para uma conclusdo segura e correta”>,

Em sua dtica, essa funcdo persuasiva da prova estaria de acordo com o
sistema do livre convencimento motivado, também chamado de sistema da
persuasao racional, previsto no artigo 155 do Codigo de Processo Penal, bem
como no artigo 93, inciso 1X da Constitui¢ao.

O Ministro cita diversos acérdaos do STF que ja admitem, ha tempos, o

uso da prova indiciaria como fundamento para a condenagéo penal:

Neste sentido, este Egrégio Plenario, em época recente,
decidiu que ‘“indicios e presungdes, analisados a luz do
principio do livre convencimento, quando fortes, seguros,
indutivos e ndo contrariados por contra indicios ou por prova
direta, podem autorizar o juizo de culpa do agente” (AP 481,

*> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ao Penal n° 470. Voto do Ministro Luiz Fux. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/naticianoticiastf/anexo/ap470votominlf.pdf. Acesso:
25/04/2014. p. 17.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Penal n° 470. Voto do Ministro Luiz Fux. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/ap470votominlf.pdf. Acesso:
25/04/2014., p. 17/18.
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32

Relator: Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em
08/09/2011).%*

No mesmo sentido, outro julgado cujo relator foi o proprio Ministro Luiz

Fux, onde se destacou a relagdo entre o principio do “in dubio pro reo” e a

admissibilidade da prova indiciaria como fundamento para a condenagéo penal:

O principio processual penal do favor rei ndo ilide a
possibilidade de utilizagdo de presun¢des hominis ou facti, pelo
juiz, para decidir sobre a procedéncia do ius puniendi, maxime
porque o Cdédigo de Processo Penal prevé expressamente a
prova indiciéria, definindo-a no art. 239 como “a circunstancia
conhecida e provada, que, tendo relacdo com o fato, autorize,
por inducgdo, concluir-se a existéncia de outra ou outras
circunstancias”. Doutrina (LEONE, Giovanni. Trattato di Diritto
Processuale Penale. v. Il. Napoli: Casa Editrice Dott. Eugenio
Jovene, 1961. p. 161-162).”

Interessante também é a mencdo a jurisprudéncia portuguesa, pela

admissao desse meio de prova:

(...)

A prova indiciaria é suficiente para determinar a participagéo no
facto punivel se da sentenga constarem o0s factos-base
(requisito de ordem formal) e se os indicios estiverem
completamente demonstrados por prova directa (requisito de
ordem material), os quais devem ser de natureza
inequivocamente acusatéria, plurais, contemporaneos do facto
a provar e, sendo Varios, estar interrelacionados de modo a
gue reforcem o juizo de inferéncia.

O juizo de inferéncia deve ser razoavel, ndo arbitrario, absurdo
ou infundado, e respeitar a légica da experiéncia e da vida; dos
factos-base ha-de derivar o elemento que se pretende provar,

** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Penal n° 470. Voto do Ministro Luiz Fux. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/ap470votominlf.pdf. Acesso:

25/04/2014., p. 22.

% Brasil. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 111.666, Relator: Min. Luiz Fux,
Primeira Turma, julgado em 08/05/2012.
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existindo entre ambos um nexo preciso, directo, segundo as
regras da experiéncia.*®

bY

Ressalte-se a afirmacdo quanto a possibilidade de ser elidida a

presuncao de inocéncia através de provas indiciarias:

Em suma: a presungdo de nédo culpabilidade pode ser ilidida
até mesmo por indicios que apontem a real probabilidade da
configuragdo da conduta criminosa. A condenagao, na esteira
do quanto j& exposto, ndo necessita basear-se em verdades
absolutas, por isso que os indicios podem ter, no conjunto
probatério, robustez suficiente para que se pronuncie um juizo
condenatorio.

Por fim, merece destague a contextualizacdo da prova indiciaria num
processo visto como “campo de debate” entre os sujeitos processuais

envolvidos e as provas como elementos de persuasao:

Ora, se a prova deve ser compreendida em sua funcéo
persuasiva, € na argumentacdo do processo que se deve
buscar o convencimento necesséario aos magistrados para o
teste probatério as alegagbes das partes. E um conjunto
probatorio seguro, cuja elaboragdo, decorrente do debate
processual, seja apta a reconstruir os fatos da vida e apontar
para a ocorréncia dos fatos alegados pelo Ministério Puablico, é
o suficiente para extirpar qualquer “duvida razoavel’ que as
alegacbes de defesa tentavam impingir na conviccdo do

julgador. ¥

Para o Ministro, essa visao de processo (ambito onde se da o debate) e
de prova (funcdo persuasiva) aplicada aos casos em que ha dificuldades para
se obter a prova direta demonstra a importancia das provas indiciarias nos

delitos econdmicos:

Isso é especialmente importante em contextos associativos, no
qual os crimes ou infragbes administrativas sdo praticados por
muitos individuos consorciados, nos quais é incomum que se

% Portugal, Supremo Tribunal de Justica, Processo n° 07P1416, n° convencional JST000, n° do
documento SJ200707110014163, relator Armindo Monteiro, data do ac6rdao 11/07/2007 APUD
Brasil. Supremo Tribunal Federal. A¢do Penal n° 470. Voto do Ministro Luiz Fux. Pagina 25.
* Brasil. Supremo Tribunal Federal. A¢cdo Penal n® 470. Voto do Ministro Luiz Fux, p. 30/31.
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assinem documentos que contenham o0s propoésitos da
associacdo, e nem sempre se logra filmar ou gravar os
acusados no ato de cometimento do crime. Fato notério, e
notoria non egent probatione, todo contexto de associacao
pressupfe ajustes e acordos que sdo realizados a portas
fechadas.

Nesse sentido, por exemplo, a doutrina norte-americana
estabeleceu a tese do “paralelismo consciente” para a pratica
de cartel. Isso porque normalmente nao se assina um “contrato
de cartel’, basta que se provem circunstancias indiciarias,
como a presenca simultdnea dos acusados em um local e a
subida simultdnea de precos, v.g., para que se chegue a
conclusdo de que a conduta era ilicita, até porque, num
ambiente econémico higido, a subida de precos, do ponto de
vista de apenas um agente econdmico seria uma conduta
irracional economicamente. Portanto, a concluséo pela ilicitude
e pela condenagdo decorre de um conjunto de indicios que
apontem que a subida de pregos foi fruto de uma conduta
concertada. No mesmo diapasdao é a prova dos crimes e
infracbes no mercado de capitais. S8o as circunstancias
concretas, mesmo indiciarias, que permitirdo a conclusdo pela
condenacdo. Na investigacdo de insider trading (uso de
informacdo privilegiada e secreta antes da divulgacdo ao
mercado de fato relevante): a baixa liquidez das acles; a
frequéncia com que séo negociadas; ser o acusado um nedfito
em operacgdes de bolsa; as ligacdes de parentesco e amizade
existentes entre 0os acusados e aqueles que tinham contato
com a informacdo privilegiada; todas estas e outras sao
indicios que, em conjunto, permitem conclusdo segura a
respeito da ilicitude da operacéo. *®

2.2. A provaindiciaria no ambito da Administracédo Publica

7

No Direito Administrativo a dificuldade é semelhante. As fraudes em
certames licitatérios é exemplo emblemético, retratado pelo Ministro do
Tribunal de Contas da Unido Ubiratan Aguiar, para quem “a prova inequivoca

de conluio entre licitantes € algo extremamente dificil de ser obtida, uma vez

* Brasil. Supremo Tribunal Federal. Acdo Penal n® 470. Voto do Ministro Luiz Fux, p. 31/32.
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que quando acertos desse tipo ocorrem, ndo se faz por ébvio, qualquer tipo de

registro escrito.”®
E, mais a frente, conclui:

“Dessa forma, percebe-se que é dificil e custosa a prova de
conluios deste tipo ja que, por sua prépria natureza, o vicio é
oculto. Situacdo semelhante ocorre nos atos simulatérios onde
as partes sempre procuram se cercar de um manto para
encobrir a verdade.”®

Também se verifica a mesma dificuldade nos casos em que a
estruturacdo interna de competéncias dentro de determinado 6rgao publico
atribui a apenas um servidor o controle e fiscalizacdo de determinado servico
prestado por uma empresa e o consequiente pagamento, de maneira que, caso
esse servidor seja aliciado pela empresa a falsificar o controle — atestando a
execucdo de servicos que ndo foram realizados ou em que se empregou
material de qualidade inferior & pactuada -, torna-se praticamente impossivel se

descobrir, por provas diretas, a ocorréncia da infragcéo.

Também se enquadram nesse tipo de situacdo os casos em que a
irregularidade praticada é normalmente comprovada através de testemunhos,
mas as possiveis testemunhas (particulares) ndo se prontificam a colaborar
com a apuracao, normalmente por ndo quererem prejudicar um servidor publico
que lhes auxiliou (irregularmente) em determinada situacdo ou temem ter

algum prejuizo particular com o depoimento.

Como foi visto, a doutrina e jurisprudéncia penal tém admitido o uso das
chamadas “provas indiciarias” em casos semelhantes. Ja no ambito do Direito
Administrativo, ainda que admitida — com foi visto acima, da manifestacdo do

ministro da Corte de Contas -, sua utilizagcdo ainda € bastante timida, sendo

% BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo n° 57/2003, de 05/02/2003 (Plenario).
Disponivel em: www.tcu.gov.br. Acesso: 25/04/2014.
* BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo n° 57/2003, de 05/02/2003 (Plenario).
Disponivel em: www.tcu.gov.br. Acesso: 25/04/2014.
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questionada por muitos (tanto por membros de comissdes disciplinares e
41)

advogados publicos, bem como por parcela da doutrina
A propria doutrina, nesse ambito do Direito, demonstra bastante cautela

guanto a sua utilizacdo, sem, porém, aprofundar-se:

A prova indiciaria, desde que bem trabalhada, podera colaborar
bastante na elucidagdo dos fatos. Mas, tratando-se de prova
gue requer acusada operacao de inteligéncia, aconselha-se
muito cuidado e prudéncia na sua ado¢do, uma vez que, por
qualquer lapso, se podera chegar a conclusdes totalmente
inexatas.*?

Antdnio Alencar Carvalho foge a regra na doutrina processualistica
disciplinar. Traz o autor, além de conceitos sobre o que seja prova indiciaria,
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais sobre o uso desse meio de
prova, destacando-se os ensinamentos de Sebastido José Lessa de que “Uma
sucessdo de indicios e circunstancias, coerentes e concatenadas, podem
ensejar a certeza fundada que é exigida para a condenagdo”. No entanto,
apesar do esforco, carece de aprofundamento quanto a maneira pela qual se

deve aferir esse meio de prova.

Desse modo, a utilizacao da prova indiciaria merece analise mais detida,
que serd desenvolvida a seguir, tendo como ponto de partida os estudos ja

desenvolvidos na seara penal.

* Nesse sentido, Mauro Roberto Gomes de Matos afirma: “Juridicamente, é injustificavel
imputar-se a pratica de uma infragdo disciplinar contra determinado servidor piblico com base
em provas indiretas” (p. 989) e, logo adiante, reforgca: “Dessa forma, ao imputar-se a pratica de
uma infracdo disciplinar a um servidor publico, exige-se, para preservar a garantia da
manutenc¢do do direito constitucional da inviolabilidade da intimidade e da seguranca juridica,
que haja uma demonstracdo inequivoca, através de uma prova direta, que é a antitese da
presuncéo, suspeita, ficcdo e dos indicios, de que houve a préatica da referida infracao,
reprovavel pelas normas disciplinares” MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Lei n°® 8.112/90 —
Interpretada e Comentada. 62 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012. p. 989/990.

*> DA COSTA, José Armando. Processo Administrativo Disciplinar — Teoria e Pratica. 62
Ed., Rio de Janeiro: Editora Forense, 2010. p. 348.

3 LESSA, Sebasticdo José. Temas praticos de direito administrativo disciplinar. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2005, p. 154 APUD ALENCAR CARVALHO, Antdnio Carlos. Manual de
Processo Administrativo Disciplinar e Sindicancia: a luz da jurisprudéncia dos tribunais
e da casuistica da Administrac&o Publica. Brasilia, Editora Fortium, 2008, p. 549.
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Para o que se seguira, deve-se ter em mente que a utilizacdo da prova
indiciaria no Direito Administrativo Disciplinar, com todo o desenvolvimento que
adquiriu na seara penal ndo pode ser feita sem antes se verificar as nuances

desse ramo do Direito Processual, como bem adverte BACELLAR:

Em igual equivoco, poderia incorrer quem sustentasse o mero
deslocamento de institutos do direito processual civil ou penal
para o direito administrativo, sem qualquer compromisso com a
dinamica do exercicio da fun¢do administrativa.**

Tal dindmica, a que se refere o autor, encontra-se melhor caracterizada

nos principios que regem o Direito Administrativo Disciplinar.

“ BACELLAR, op. cit., p. 58.
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3. A PROVA INDICIARIA NO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

3.1. Conceitos e delimitac&o do objeto de estudo

O conceito de processo administrativo disciplinar pressupbe o
conhecimento de alguns institutos do Direito Administrativo®.

Em primeiro lugar, deve-se ter em mente a licdo de José dos Santos
Carvalho Filho de que “o Estado s6 se faz presente através das pessoas fisicas
que em seu nome manifestam determinada vontade, e é por isso que essa

manifestacéo volitiva acaba por ser imputada ao préprio Estado”®.

A doutrina e diversas leis*’ se utilizam do termo “agentes publicos” para
se referir aos mais variados tipos de pessoas por intermédio das quais o

Estado expressa sua vontade.

Para o presente estudo, destaca-se uma parcela desses agentes,
denominados “servidores publicos estatutarios”, comumente conhecidos como

“funcionarios publicos”.

Trata-se de categoria especifica de trabalhador, cuja caracteristica
essencial reside na espécie de relacao juridica de trabalho estabelecida com o

Estado, seu empregador.

* Tais institutos, por n&o serem o objeto principal deste trabalho, serdo detalhados por meio de
notas de rodapé, a fim de se dar maior fluidez ao raciocinio principal do trabalho e, ao mesmo
tempo, permitir ao leitor que recorra as notas a medida que se julgar necessario para se melhor
compreender 0s institutos que séo pressupostos para a andlise principal.

“® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 212 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 559.

" Em especial, destaque-se a Lei n° 8.429/92, denominada de “Lei da Improbidade
Administrativa® que prevé em seu artigo 2° um conceito bastante abrangente de “agente
publico”. Também merece destaque o conceito de servidor publico previsto no artigo 327 do
Cddigo Penal. Apesar de se referir a “servidor publico”, percebe-se que o conceito utilizado
pelo referido cddigo & bastante amplo, mais se assemelhando a definicdo de “agente publico”.
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Os estatutarios — como a prépria denominacdo ja sugere — tém uma
relacdo de trabalho com o Estado disciplinada por diplomas legais especificos,

denominados “estatutos”.
Observa José dos Santos Carvalho Filho*:

Cada pessoa da federacdo, desde que adote o regime
estatutario para 0s seus servidores, precisa ter a sua lei
estatutaria para que possa identificar a disciplina da relacao
juridica funcional entre as partes. Ha, pois, estatutos funcionais
federal, estaduais, distrital e municipais, cada um deles
autbnomo em relacdo aos demais, porquanto a autonomia
dessas pessoas federativas implica, necessariamente, o poder
de organizar seus servigos e seus servidores.

Trata-se de relacdo que ndo possui natureza contratual, ao contrario das
demais espécies de servidores publicos (celetistas e temporarios). Ou seja, ndo
h& contrato entre o Poder Publico e o servidor estatutario, tratando-se de
relagdo propria do direito publico, sem possibilidade de ser enquadrada no

sistema dos negdcios juridicos bilaterais de direito privado.

Esses servidores exercem suas funcdes na administracédo publica direta,
nas autarquias e fundacfes publicas. Ainda que ndo haja mais o chamado
“Regime Juridico Unico”, originariamente previsto no caput do artigo 39 da
Constituicdo®, a regra é que os servidores publicos que exercem suas
atribuicbes na administracao direta e indireta (autarquias e fundacdes publicas)
estdo ligados ao Estado pelo estatuto, ou seja, sdo servidores publicos

estatutarios.

Para que um servidor publico possa ser chamado a compor os quadros

da Administracdo Publica, € necessario que o Estado crie um cargo publico

8 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 568.

9 Para maiores esclarecimentos acerca do tema e da possibilidade de a Unido, os Estados, DF
e Municipios recrutarem servidores sob regime diverso do estatutario, remete-se o leitor a
andlise procedida por José dos Santos Carvalho Filho, op. cit., p. 578/580.
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previamente, ou seja, que se delimite, por lei, um feixe de atribuicbes e

competéncias que deverao ser exercidas pelo servidor.

Ha, basicamente, dois tipos de cargos publicos, que se distinguem pelo

tipo de funcdo que € desempenhado em cada um.

Enquanto as atribuicbes de todos os cargos em comissdo possuem
como traco comum e essencial se tratar de atribuicbes de direcao, chefia e
assessoramento, os cargos efetivos sdo criados para todos os demais casos

em que nao se verifique em suas atribuices essa nota distintiva.
Por essa razdo, a regra é que os cargos publicos sejam efetivos.

Decorre dessa diferenciagdo a necessidade de que os cargos em
comissao, por terem em seu bojo fungdes de comando, sejam preenchidos em

razdo da confianca depositada por quem realiza a nomeacdo. E o que se

denomina de “livre nomeagao e exoneragao”.

Nos demais casos (cargos efetivos), o preenchimento deve ser por
competéncia, aferivel através de concurso publico de provas ou de provas e

titulos®.

Todos agueles que ocupam cargos publicos efetivos e em comisséo séo

considerados servidores publicos estatutarios.

Cada ente da federacdo é responsavel por criar 0s respectivos cargos
publicos necessarios ao bom andamento da maquina administrativa, por meio

de lei, sejam eles efetivos e/ou em comissao.

% Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

(...)

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo
ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacdes para cargo em Comissao
declarado em lei de livre nomeagdo e exoneragcdo. BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.
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Qualquer que seja o cargo publico criado, de acordo com as definicbes
acima, o servidor que desejar nele ingressar estara anuindo com um conjunto
de regras pré-estabelecidas unilateralmente pelo Poder Publico (que inclusive

pode altera-las, também sem sua prévia concordancia).

Grande parte dessas normas foi criada com a finalidade de manter o
bom e regular andamento da Administragéo Publica.

A pessoa que aceita assumir um cargo publico — seja ele efetivo ou em
comissdo — estd anuindo com um conjunto de regras pré-estabelecidas,
referentes a maneira com que dever4d se comportar no exercicio das

competéncias assumidas.

Essas normas constituem o Direito Disciplinar, caracterizado por José
Armando da Costa como “o conjunto de principios e normas que objetivam,
através de varios institutos préprios, condicionar e manter a normalidade do
Servigo Publico”.*

O Direito Disciplinar, portanto, € um ramo do Direito Administrativo
(decorrente do Poder Disciplinar) determinado a impor modelos de condutas
aos servidores publicos®®, com vistas a manter a regularidade do servico
publico, tendo as punicfes eventualmente impostas carater educativo, inibindo

outros servidores a incorrer no mesmo erro do servidor faltoso.

No caso da Unido Federal, tais normas estao previstas na Lei Federal n°
8.112, de 11/12/1990, destacando-se para o presente fim as obrigacdes

. DA COSTA, José Armando. Direito Administrativo Disciplinar. 22 ed. Rio de Janeiro:
Editora Método, 2009. p. 32.

*’Romeu Felipe Bacellar Filho questiona a abrangéncia subjetiva contida no conceito acima
exposto. Para ele, o Direito Administrativo Disciplinar € mais que um direito voltado aos
servidores publicos, abrangendo também todos os demais agentes publicos. Ainda que se
possa concordar com tal entendimento, para os fins do presente trabalho entende-se ser muito
mais adequado o conceito estrito, razdo pela qual ndo sera aprofundado o tema nesse momento.
BACELLAR FILHO, op.cit., p. 32-35.
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constantes nos artigos 116 e 117, que tratam dos deveres e proibicdes dos

servidores publicos estatutarios federais™>.

*% Art.116. Sdo deveres do servidor:

I- exercer com zelo e dedicacéo as atribuicdes do cargo;

II- ser leal as instituicdes a que servir;

Ill- observar as normas legais e regulamentares;

IV - cumprir as ordens superiores, exceto quando manifestamente ilegais;

V - atender com presteza:

a) ao publico em geral, prestando as informacdes requeridas, ressalvadas as protegidas por
sigilo;

b) a expedicdo de certiddes requeridas para defesa de direito ou esclarecimento de situacdes
de interesse pessoal;

¢) as requisi¢des para a defesa da Fazenda Publica.

VI - levar as irregularidades de que tiver ciéncia em razéo do cargo ao conhecimento da
autoridade superior ou, quando houver suspeita de envolvimento desta, ao conhecimento de
outra autoridade competente para apuracao;

VIl - zelar pela economia do material e a conservacéo do patrimdnio publico;

VIII - guardar sigilo sobre assunto da reparticéo;

IX - manter conduta compativel com a moralidade administrativa;

X - ser assiduo e pontual ao servi¢o;

XI - tratar com urbanidade as pessoas;

XII - representar contra ilegalidade, omissao ou abuso de poder.

Paragrafo Unico. A representacéo de que trata o inciso XIl sera encaminhada pela via
hierdrquica e apreciada pela autoridade superior aquela contra a qual é formulada,
assegurando-se ao representando ampla defesa.

Art. 117 Ao servidor é proibido:

| - ausentar-se do servigo durante o expediente, sem prévia autoriza¢do do chefe imediato;

Il - retirar, sem prévia anuéncia da autoridade competente, qualquer documento ou objeto da
reparticéo;

Il - recusar fé a documentos publicos;

IV - opor resisténcia injustificada ao andamento de documento e processo ou execucao de
servico;

V - promover manifestacédo de apreco ou desapre¢o no recinto da reparticao;

VI - cometer a pessoa estranha a reparticao, fora dos casos previstos em lei, 0 desempenho de
atribuicdo que seja de sua responsabilidade ou de seu subordinado;

VII - coagir ou aliciar subordinados no sentido de filiarem-se a associacdo profissional ou
sindical, ou a partido politico;

VIII - manter sob sua chefia imediata, em cargo ou funcdo de confianca, conjuge, companheiro
ou parente até o segundo grau civil;

IX - valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade
da funcéo publica;

X - participar de geréncia ou administracio de sociedade privada, personificada ou ndo
personificada, exercer o comércio, exceto na qualidade de acionista, cotista ou comanditario;
XI - atuar, como procurador ou intermediério, junto a reparticdes publicas, salvo quando se
tratar de beneficios previdenciarios ou assistenciais de parentes até o segundo grau, e de
cbnjuge ou companheiro;

XII - receber propina, comissdo, presente ou vantagem de qualquer espécie, em razdo de suas
atribuicbes;

XIII - aceitar comisséo, emprego ou pensao de estado estrangeiro;

XIV - praticar usura sob qualquer de suas formas;

XV - proceder de forma desidiosa;

XVI - utilizar pessoal ou recursos materiais da reparticdo em servicos ou atividades
particulares;
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Quando um servidor descumpre seus deveres e obrigacdes (artigos 116
e 117), comete um ilicito de ordem disciplinar. Nas palavras de Romeu Felipe
Bacellar:

Em sentido amplo, o ilicito administrativo decorre da acdo ou a
omissdo em desalinho com as regras legais, éticas e morais que
comandam, em qualquer circunstancia e independente do setor onde
elas ocorram (publico ou privado), as rela¢cdes administrativas. >

As faltas administrativas eventualmente cometidas devem ser apuradas.
Ha um poder/dever da Administracdo Publica de apurar os ilicitos
administrativo-disciplinares, verificando se, de fato ocorreram e, em caso
afirmativo, delimitar a autoria e materialidade, culminando na aplicacdo de
penalidade que, ressalte-se, € apenas uma possibilidade no desfecho do

processo administrativo disciplinar.

Tem-se, portanto, no Direito Administrativo Disciplinar, uma legislacéo
de ordem material e outra de ordem processual, cuja complementaridade foi

bem destacada por Romeu Felipe Bacellar®;

O Direito Administrativo Disciplinar cumpre, portanto, duas funcoes:
de um lado, a previsdo geral e abstrata de hipéteses féticas
considerados ilicitos administrativos e as respectivas sanc¢des, de
outro, as condigbes e as formalidades inerentes a averiguagao, pela
Administracdo, da pratica por certo agente de determinado fato e a
correspondente reacao.

XVII - cometer a outro servidor atribuicées estranhas ao cargo que ocupa, exceto em situacdes
de emergéncia e transitérias;

XVIII - exercer quaisquer atividades que sejam incompativeis com o exercicio do cargo ou
funcdo e com o horério de trabalho;

XIX - recusar-se a atualizar seus dados cadastrais quando solicitado.

Paragrafo Gnico. A vedagédo de que trata o inciso X do caput deste artigo ndo se aplica nos
seguintes casos:

| - participagdo nos conselhos de administracdo e fiscal de empresas ou entidades em que a
Unido detenha, direta ou indiretamente, participacdo no capital social ou em sociedade
cooperativa constituida para prestar servigos a seus membros; e

Il - gozo de licenca para o trato de interesses particulares, na forma do art. 91 desta Lei,
observada a legislacdo sobre conflito de interesses.

> BACELLAR, op. cit., p. 35-36.
** BACELLAR, op. cit., p. 36-37.
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Legitimo, por consequéncia, aludir-se ao Direito Administrativo
Disciplinar material ou substancial e ao Direito Administrativo
Disciplinar formal ou processual. S&o duas faces da mesma unidade,
ligados em uma ‘relagdo de mutua complementaridade funcional’.

Portanto, é somente através do processo administrativo disciplinar que
se podera, ao final, punir um servidor publico com uma das penalidades
previstas no artigo 127 da Lei n° 8.112/90°°.

3.1.1. Procedimento e processo

Portanto, o Processo Administrativo Disciplinar € uma espécie do género
processo, assim como o Processo Penal, de onde se extraird 0s
conhecimentos acerca da possibilidade de se utilizar a prova indiciaria como
fundamento Unico de uma decisdo judicial que reconheca a pratica de um

crime.

Antes, porém, de se analisar as semelhancas e diferencas
eventualmente existentes entre ambas as espécies de processo — que sera
necessaria para se determinar a possibilidade de se utilizar a prova indiciaria
no processo administrativo disciplinar, bem como, em caso afirmativo,
determinar a extensdo de seu uso e que pode, inclusive, vir a resultar na
demissao do servidor, conforme puni¢cdo de demissao prevista no artigo 127 e
nos casos delimitados no artigo 132, ambos da Lei n® 8.112/90, demonstrando-

se, com isso, a gravidade da situagdo -, deve-se melhor compreender o préprio

%% Art.127.S&0 penalidades disciplinares:

| - adverténcia;

Il - suspenséo;

Il - demisséo;

IV - cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade;
V - destituicdo de cargo em comissao;

VI - destituicdo de fungcédo comissionada.
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conceito de processo e quais as suas caracteristicas essenciais, comuns a
todas as espécies, sejam processos administrativos (onde se situa 0 processo
disciplinar) ou judiciais.

Romeu Felipe Bacellar, apds analisar a discussao existente na doutrina
acerca da diferenca entre processo e procedimento conclui estar correto o
entendimento de José Fernando Cedefio de Barros:

(...) procedimento constitui-se em uma série de
formalidades a serem seguidas, ritos que antecedem a
decisdo administrativa, sem, todavia, resultar no
nascimento de qualquer obrigacdo ou sancdo. A
expressdo processo, por sua vez, abarca todos os
procedimentos — revisivos, sancionatorios ou disciplinares
— que implicam para o administrado uma obrigacdo ou
uma sancao, sendo imprescindivel, pois, para que
prosperem, que se realizem sob a égide do devido
processo legal.>’

E, no mesmo sentido, o autor acolhe as conclusdes de Marcelo Campos
GALUPPO®®, quando afirma que a participacdo dos interessados na decisdo
final da Administracdo Publica, através da possibilidade de intervirem no
decorrer do processo, apresentando suas convic¢des acerca dos fatos postos a
prova no curso daquele procedimento faz com que tais administrados sejam,
de certa forma, tdo autores da decisdo quanto a autoridade que proferi-la, o
que a torna legitima e capaz de produzir seus efeitos na esfera juridica desses

particulares.

E justamente esse poder de influéncia que os particulares possuem na
decisdo que sera proferida — e que trar4 consequéncias relevantes para a
esfera juridica de cada um deles — que torna esse tipo de procedimento numa

categoria especial chamada processo.

" CEDENO DE BARROS apud BACELLAR, op. cit., p.48.
% GALUPPO, 2001 APUD BACELLAR, op. cit., p. 48-49.
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O autor vai além, ao concordar com Manoel Oliveira Franco Sobrinho>°,
para quem a exegese do artigo 5° inciso LV da Constituicdo Federal
demonstraria que a afirmacéo de que ndo h& processo sem contraditorio seria

uma determinacao proveniente da propria Carta.

Nesse sentido, conforme serd visto com mais detalhes adiante — quando
se analisard o principio do contraditério — verifica-se que em ambos 0s
processos (penal e administrativo disciplinar) € traco marcante a presenca do

contraditorio, o que 0s aproxima.

N&do € outro o entendimento do autor que, com supedaneo nos
ensinamentos de Carnelutti®, afirma que “a sinonimia entre fungdo processual
e funcao jurisdicional implica imperfeicdo de linguagem e de pensamento que a

ciéncia do processo deve corrigir”.
Reforca esse entendimento Dinamarco®:

Diz-se que o processo é todo procedimento realizado em
contraditério e isso tem o mérito de permitir que se rompa
com o0 preconceituoso vicio metodoldgico consistente em
confind-lo nos quadrantes do “instrumento da jurisdi¢gao”;
a abertura do conceito de processo para 0s campos da
jurisdicao voluntéria e da prépria administracdo ou mesmo
para fora da area estatal constitui fator de enriquecimento
da ciéncia ao permitir a visdo teleolégica dos seus
institutos além dos horizontes acanhados que as
tradicionais posturas introspectivas impunham.

Para Bacellar, a aproximacgéo entre os diversos tipos de processo (seja
judicial ou administrativo) se da através da concepcdo de processo como
garantia constitucional. Destaca o autor que “0 processo representa

instrumento constitucional de atuacdo de todos os poderes estatais”, formando

*® FRACO SOBRINHO, 1979 apud BACELLAR, op. cit., p. 49.
® CARNELUTTI, apud BACELLAR, op. cit., p. 51.
®. DINAMARCO, op. cit., p. 132.
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um “ndcleo constitucional comum de processualidade ao lado do

diferenciado.”®?

3.1.2. Processo administrativo (disciplinar)

As caracteristicas essenciais (minimas) dos processos administrativos

(inclusive o disciplinar) devem ser buscadas em seus principios norteadores.

7

Nesse sentido € o entendimento de Sérgio Ferraz e Adilson Abreu
Dallari, para quem “o exame dos principios juridicos assume especial
relevancia sempre que se deseje surpreender a intimidade e a razdo de ser de
determinado instituto.”®®
Destaque-se que ha principios que, ainda que nao sejam especificos da

processualistica administrativa, apresentam particular significado nessa seara.

Nesse sentido, o principio da legalidade, que no Direito Administrativo
adquire contornos que o elevam a verdadeiro a patamar de destaque frente aos

demais principios administrativos.
N&o é por outro motivo que Ferraz e Dallari afirmam®*:

Constituindo a legalidade o reduto béasico da atividade
administrativa, de fundamental relevo serd buscar na Lei das
Leis, na Constituicdo, os principios, expressos e implicitos, que
determinariam e informariam a interpretacdo das normas
referentes ao processo administrativo.

°2 BACELLAR, op. cit., p. 53.

® DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ, Sérgio. Processo Administrativo. 12 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2001. p. 26.

® DALLARI; FERRAZ, op. cit., p. 28.
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Bacellar atribui igual importancia aos principios formadores do processo
administrativo previstos na Constituicdo, ainda que a fundamentacdo dessa

conclusao seja um tanto diversa das dos autores citados.

Entende o doutrinador que o0 nucleo essencial desse tipo de processo
pode ser percebido pela analise do artigo 5°, incisos LIV, LV e LVI, que

prevéem:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingcdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

(...)

LIV - ninguém ser& privado da liberdade ou de seus bens sem
o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos;

Destaque-se que tais principios ndo distinguem 0S processos
administrativos dos demais pela exclusividade de sua aplicacdo, mas sim pela
maneira particular com que se da sua incidéncia nesse tipo de processo. Afinal,

todos os principios acima sdo também aplicaveis aos processos judiciais.

Nesse sentido, Flavio Unes fala de principios constitucionais comuns,
aplicaveis a todos os processos onde o Estado se faca presente pela sua

funcdo sancionadora:

E inegavel a existéncia de principios constitucionais
relacionados a fungéo estatal sancionadora (...)

A tese do poder punitivo Unico do Estado encontra seus
fundamentos exatamente no fato de  subsistirem,
constitucionalmente, principios que se irradiam tanto no
ordenamento penal quanto no administrativo sancionador.®

® UNES PEREIRA, Flavio. Sancdes Disciplinares — O alcance do controle jurisdicional.
Belo Horizonte: Editora Forum, 2007. p. 56.
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Mas o doutrinador, em seguida, alerta para as nuances de cada ramo

processual, que “apresentardo suas peculiaridades e diferengas”®. E conclui:

Destarte, os principios originariamente compreendidos no
Direito Penal ndo s&do aplicaveis ao Direito sancionador de
modo mecénico, mas ‘con matices’, ja que nem a legalidade,
nem a reserva de lei, nem a tipificacdo e nem a culpabilidade
tém idéntico alcance no Direito Penal e no Direito
Administrativo.”

(...)

Uma coisa € reconhecer, no campo constitucional, clausulas
comuns ao Direito Publico Punitivo; outra € imaginar que essas
clausulas possuem idéntica manifestacdo no campo do Direito
Penal e no campo do Direito Administrativo Sancionador. ®’

Nas linhas abaixo serd visto como se da a aplicacdo desses principios

constitucionais nos processos administrativos em geral e no disciplinar.

3.2. PRINCIPIOS DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

3.2.1. Principio do devido processo legal

Trata-se de principio-base (chamado por alguns doutrinadores de
“supraprincipio” ou “sobreprincipio”), norteador de todos os demais que devem

ser observados no processo administrativo.
Segundo Flavio Unes:

Afirmar que o devido processo legal esta vinculado a
participagdo dos envolvidos e as circunstancias faticas em
torno do caso concreto significa, no campo disciplinar, garantir
a observancia de uma série de outros principios constitucionais
da atividade sancionadora, entre os quais se destacam:

®® UNES PEREIRA, op. cit., p. 56.
" UNES PEREIRA, op. cit., p. 57.
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legalidade, reserva legal, tipicidade, -culpabilidade e
adequabilidade da sancdo administrativa.®®

Possui duas espécies: substancial e processual.

A primeira estd relacionada a producdo legislativa, servido como
limitadora da atividade legiferante, assegurando que todas as normas editadas

atendam as necessidades da sociedade, sendo razoaveis.

A segunda espécie assegura que O processo nao apenas atenda as
normas preestabelecidas, mas seja efetivamente justo. O devido processo legal
processual garante tanto a justica da decisao final quanto a legitimidade dessa
decisdo, obtida através da observancia do direito de ser ouvido e participar da

producédo das provas no decorrer do apuratério.

Portanto, no processo administrativo disciplinar, o principio do devido
processo legal possui aplicacdo tanto em sua vertente material quanto na
acepcao processual. Pela primeira se assegura que as normas do processo
disciplinar sejam razoaveis, atendam a finalidade do processo. Pela segunda,
cuida-se para que as normas sejam efetivamente observadas (que as partes
efetivamente participem de todo o processo e que a decisdo seja justa,

refletindo essa participacéo das pessoas que serdo atingidas pela decisao).

Assim, um processo administrativo disciplinar que observe o principio do
devido processo legal € aquele em que as normas que regulem 0 processo
sejam razodaveis e direcionadas a assegurar a participacdo dos destinatarios da
decisdo no decorrer do processo. Aqui se analisa a norma em si, de maneira

geral, sem relacdo a um determinado caso concreto.

Além disso, no caso concreto, a decisdo deve ser justa legitima, ou seja,
decorrente do direito das partes serem ouvidas no decorrer de todo o processo.

Aqui se analisa ndo apenas se 0 processo obedeceu as normas processuais

® UNES PEREIRA, op. cit., p. 40.
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previstas, ao rito previamente definido, mas também se, além dessa

observancia, o processo foi efetivamente justo e legitimo.

Ou seja, analisa-se 0 mérito da decisdo e sua legitimidade, a qual
decorre da possibilidade de as partes terem se manifestado no decorrer de
todo o processo. A decisdo deve ser decorrente dessa legitimidade que foi
assegurada no decorrer do processo. Ela ndo pode estar descontextualizada,
deve guardar relacdo com a dialética processual, sob pena de, antes de tudo e
de qualquer outro principio processual, ndo obedecer ao principio do devido

processo legal.

E importante deixar claro que, ndo é porque uma decisdo pode ser
considerada justa que ela atendeu ao principio do devido processo legal. A

legitimidade dessa deciséo € tdo importante quanto.

O devido processo legal processual € a conjugacao desses dois fatores:
deciséo justa, decorrente de um processo legitimo, o que somente € possivel
se as partes efetivamente puderem participar de todo o0 processo e assim,
influirem na decisédo judicial, obrigando o juiz a se pronunciar sobre a versao
apresentada pelas partes, sobre suas alegacdes, impedindo-o de emitir a
decisdo sem qualqguer mencdo as alegacfes de defesa e provas solicitadas

pela defesa.

A afericdo da observancia do devido processo legal processual se da
pela andlise acerca da possibilidade que se deu as partes de participarem de
todo o processo e influirem na decisdo de um juiz imparcial, que proferiu uma
decisao justa. Essa afericao da legitimidade ocorre pela andlise da observancia

da parte da lei que assegura os direitos de contraditorio e ampla defesa.

Mas, ressalte-se, essa afericdo nao deve ser meramente “pré-forma”,
mas sim verificar se efetivamente as partes puderam levar até o julgador seus

argumentos e provas.

O devido processo legal é visto como “o principio dos principios” porque

a sua efetividade se d& através dos demais principios processuais. Destacam-
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se nesse sentido os principios do contraditorio e da ampla defesa, da
motivacdo, da duracdo razoavel do processo, da proibicdo da producdo de
provas ilicitas e da imparcialidade do julgador, dentre outros, 0s quais serao

vistos a seguir.

3.2.2. Principio do contraditorio

Através do principio do contraditorio, previsto na Constituicdo Federal,
as pessoas destinatarias da deciséo final possuem a faculdade de participar do
processo e da deciséo final. Trava-se um dialogo que se acredita ser capaz de

favorecer a formacéo de um julgamento mais justo.

Ferraz e Dallari enfatizam a caracteristica essencial desse principio: o

dialogo, também chamado de dialética processual:

O principio do contraditério exige um dialogo; a alternéncia das
manifestacbes das partes interessadas durante a fase
instrutdria. A decisao final deve fluir da dialética processual, 0
que significa que todas as razbes produzidas devem ser
sopesadas, especialmente aquelas apresentadas por quem
esteja sendo acusado, direta ou indiretamente, de algo
sancionavel.®

Conforme Barbosa Moreira’:

Ora, o conhecimento humano da realidade, unilateral e
fragmentario por natureza, s6 pode tornar-se menos imperfeito
na medida em que as coisas sejam contempladas por mais de
um angulo e se ponham em confronto as diversas imagens
parciais assim colhidas.

®DALLARI; FERRAZ, op. cit., p. 72.
" BARBOSA MOREIRA, José Carlos, 1984 APUD BACELLAR, op. cit., p. 231/232.
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O contraditério é a faculdade que se da aos destinatarios da decisao
final de dialogar com a autoridade julgadora (dando-lhes voz ativa), que n&o
pode negligenciar suas pondera¢gfes, tendo que enfrentid-las e, assim,

constituindo-se em poderoso fator de contencéo do arbitrio do julgador.

O servidor acusado no processo disciplinar ndo pode ser tratado como
mero destinatario do provimento decisorio. Ao contrario, deve deter posicao
ativa no processo, enquadrando-se como um verdadeiro sujeito processual, e

nao mero objeto da decisao.
Segundo Bacellar’:

A finalidade do contraditorio, no processo administrativo
disciplinar, ndo difere daquela prevista pelo processo judicial:
proteger a capacidade de influéncia dos sujeitos processuais
(Administracao/servidor acusado ou litigante) na formacédo do
convencimento do 6rgao julgador. Do confronto da autoridade
administrativa com o servidor, viabiliza-se a assuncédo de um
panorama mais completo da situagéo fatica, conduzindo a uma
decisédo mais ponderada e conforme a realidade.

7

Para a efetividade do contraditério € necessario que 0S sujeitos
processuais possuam a mesma possibilidade de manifestacdo e influéncia na

decisao final.

Nesse sentido, é interessante a observacdo feita por Carlos Ari

Sundfeld, citado por Flavio Unes:

A deciséo deve ser tomada em vista dos elementos constantes
dos autos, inclusive dos argumentos e provas produzidos pelo
acusado, que devem merecer consideragdo expressa. Quem ja
acompanhou procedimentos administrativos ha de ter
encontrado, nas decisdes, comentarios lacénicos do tipo: ‘o
acusado nada trouxe de novo’ ou ‘ndo conseguiu convencer
com seus argumentos’, com os quais pretende a autoridade
analisar a defesa. E indisfarcavel o pouco caso e desprezo que
se costuma devotar as manifestacfes do administrado. Mas,

" BACELLAR, op. cit., p. 239.
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este proceder ndo pode ser aceito, sendo invalida a deciséo
gue ndo analisa devidamente a defesa, demonstrando como e
por que néo pode ela ser acolhida.”

Dessa forma, contraditorio e igualdade entre os sujeitos processuais sdo
conceitos que andam juntos. Para alguns doutrinadores, inclusive, s6 ha que se

falar em contraditorio se houver igualdade de voz entre 0s sujeitos processuais.

Essa necessidade de igualdade entre os sujeitos processuais ganha
mais evidéncia nos processos administrativos, onde o cidaddo debate no

processo com o Estado que, ao mesmo tempo, atua como acusador e julgador.

Tal situacao, bastante sensivel, foi objeto de analise por Carmem LUcia

Antunes Rocha’®:

Todavia, ndo se pode deixar de considerar o principio da
isonomia das partes processuais. Em primeiro lugar, saliente-
se que, no processo administrativo, o Estado — na condicéo de
pessoa exercente das funcdes de administragdo do bem
publico — cumpre mais de um papel, comparece em situacao
duplice: como polo ativo ou passivo da arguigéo feita e como
julgador da situagdo processada. Aqui, contudo, a sua
condicdo de julgador distingue-se daquela que ostenta no
processo judicial. E que enquanto nesse ha uma evidente
equidistancia das partes litigantes (mesmo quando o Estado é
parte, pois 0 6rgdo encarregado de exercer a jurisdicdo nao
compde o poder nem se confunde com a fungéo jurisdicional),
no processo administrativo o 6érgéo julgador integra o poder
gue administra, e no exercicio de cuja funcao emerge o conflito
a ser solucionado. A aplicacdo do principio da separacdo de
poderes desguarnece-se, aqui, de sua aplicagdo mais clara e
rigorosa, cedendo lugar a uma relacdo que é, entdo,
extremamente sensivel, delicada e vulneravel.

A Administracdo Publica deve se equiparar ao servidor publico acusado
no ambito do processo administrativo disciplinar, para que se possa dar

efetividade plena ao contraditorio. Somente assim se podera fazer valer as

> SUNDFELD, 1987, APUD UNES PEREIRA, op. cit., p. 40.
" ROCHA, Carmem Lcia Antunes, 1990 APUD BACELLAR, op. cit., p. 241.
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benesses do contraditério, que € a auséncia de arbitrio e a producdo de uma

decisao mais justa.

3.2.3. Contraditério e verdade processual

Conforme Bacellar, “é tradicdo da doutrina brasileira situar a verdade
material como principio de qualquer procedimento ou processo
administrativo.””

Conceitua-se a verdade material como a faculdade que se da a
Administracdo para trazer aos autos as provas que retratem o que de fato
ocorreu, ndo se limitando, portando, ao que 0s sujeitos processuais trazem

para sua apreciagao e convencimento.
Nesse sentido, afirmam Ferraz e Dallari:

A autoridade administrativa competente para decidir ndo fica na
dependéncia da iniciativa da parte ou das partes interessadas,
nem fica obrigada a restringir seu exame ao que foi alegado,
trazido ou provado pelas partes, podendo e devendo buscar
todos os elementos que possam influir no seu convencimento.”

Entretanto, a doutrina mais moderna tem questionado a possibilidade de
se obter tal verdade real, reconhecendo a parcialidade e a limitacdo do

conhecimento humano.
Com base nos ensinamentos de Carnelutti, Bacelar afirma’®:

(...) refura-se a idéia tdo difundida da verdade material ou
formal como finalidade do sistema probatério. A verdade do
processo sera sempre uma verdade processual: escolhida

" BACELLAR, op. cit., p. 282.
> DALLARI; FERRAZ, op. Cit., p. 86.
® BACELLAR, op. cit., p. 286.
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como a adequada por um o6rgao julgador que formou seu
convencimento com base nos fatos debatidos por todos os
sujeitos processuais, inclusive ele. A verdade processual, para
continuar sendo verdade, somente poderia ser entendida como
nao contradicdo ou sintese. Mais adequado a légica do
processo, a hogao de certeza.

Essa visdo de verdade ressalta ainda mais a importancia do contraditério
no processo, pois a verdade processual resulta justamente do debate
processual e da ampla defesa.

Afirma o autor que “todos os juizos de valor relacionados a prova devem

estar respaldados em prévia discussdo entre Comissdo Processante e

»l7

servidor’'’, ressaltando-se que “o contraditorio vai além da oportunidade de ser

ouvido antes da deciséo final, para constituir-se na oportunidade de influir no

iter formativo do convencimento do julgador’’®.

3.2.4. Contraditério e motivacao

A visdo da verdade como processual exige e exalta também — além do

contraditorio — a motivacao da decisao.

Exige o artigo 2° da Lei n® 9.784/99 a: “indicagdo dos pressupostos de
fato e de direito que determinarem a deciséo”. Sobre o tema, dizem Ferraz e

Dallari:

A motivacdo ndo se confunde com fundamentacdo, que é a
simples indicacao da especifica norma legal que supedaneou a
decisdo adotada. Motivar € muito mais que isso. Para José
Roberto Dromi (Derecho Administrativo, pp. 240 e 869) a
motivacdo € uma exigéncia do Estado de Direito, ao qual é
inerente, entre outros direitos dos administrados, o direito a

" BACELLAR, op. cit., p. 286.
® BACELLAR, op. cit., p. 289.
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uma decisao fundada, motivada, com explicitacdo dos motivos.
Diz ele que esta explicitacdo dos motivos deve ser prévia ou
concomitante a prética do ato, e é obrigatéria naqueles
procedimentos que: decidam sobre direitos subjetivos; que
resolvam peti¢des, recursos, reclamacdes; nos quais a deciséo
for diferente da praze ou do costume; naquelas decisbes que
contrariam pareceres existentes; quando haja expressa
disposicao legal; e, por ultimo, quando resulte do exercicio de
competéncia discricionaria. Ressalta ele a importancia da
motivacdo para o exame da validade dos atos administrativos,
especialmente quando praticados no exercicio de competéncia
discricionaria, pois pela motivacdo € possivel aferir a
verdadeira intencdo do agente.79

Através da motivacdo — principio implicito decorrente do Estado
Democratico de Direito - € possivel se fazer o controle externo da decisédo e
verificar se est4 de acordo com os fatos debatidos no processo e se levou em
conta a argumentacdo da defesa, rebatendo-a de maneira fundamentada ou

adotando-a como fundamento da deciséao.

A motivacdo € instrumento de controle, prevenindo-se abusos do poder
decisério e possibilitando ao servidor acusado (sujeito processual)

compreender o fundamento da deciséo, a fim de se decidir quanto ao recurso.
Quanto & origem de tal principio, Bacellar afirma®:

Fixadas as premissas de compreensdo da motivacdo dos atos
do processo administrativo disciplinar, tem-se que (@) a
motivacdo decorre do principio da publicidade, do contraditorio
e da ampla defesa. (b) tem como matriz constitucional o
principio do Estado Democratico de Direito, comungando dos
mesmos fundamentos orientadores da motivagdo dos atos
jurisdicionais a expressar relevante aspecto da efetividade do
processo administrativo; (c) €é corolario da legalidade,
impessoalidade e moralidade da Administracdo no exercicio da
competéncia disciplinar.

Por tudo isto, a falta ou defeito grave na motivagdo gera
nulidade por vicio de elemento essencial do ato.

" DALLARI; FERRAZ, op. cit., p. 59.
% BACELLAR, op. cit., p. 215.
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Alencar Carvalho enfatiza a importancia desse preceito para afastar a
possibilidade de decisGes arbitrarias e desarrazoadas, exigindo que seja
demonstrado, para eventual punicdo ao servidor, as provas que fundamentam

a conviccdo de que houve uma infragcéo disciplinar:

A idéia da motivacdo decorre dos proprios fundamentos do
Estado democratico de direito, no qual as decisdes
administrativas proferidas pelos 6rgéos estatais ndo podem ser
produto da vontade pessoal casuistica e arbitraria, movida por
forca de oculta protecdo de partidarios, amigos ou familiares,
ou perseguicdo de adversarios, nem ha espaco para a adocao
de medidas decisérias injustificadas, cujas razdes ndo sao
expostas nem sdo racionalmente explicaveis, inteiramente
discricionarias, ditadas pelo supremo designio das autoridades
competentes.

Ndo, antes cumpre a Administracdo Publica justificar suas
acbes de forma congruente, logica, objetiva e imparcial,
sobretudo os atos administrativos que impliquem punig&o sobre
particulares e servidores publicos.

Em consequéncia do postulado da motivagdo, segue que a
autoridade administrativa ndo pode julgar 0 processo
administrativo disciplinar ou a sindicancia no sentido da
culpabilidade do acusado, simplesmente porque assim decidiu
pelo supremo concurso, inquestionavel, de sua propria vontade
pessoal, ainda que sem respaldo em elementos objetivos
concretos, reunidos nos autos. Ao contrario, € com base nas
provas coletadas, interpretadas de forma congruente e
imparcial, que devera ser proferido o juizo condenatério ou
absolutorio prolatado.®*

O principio da motivacdo é destacado na doutrina de Alencar Carvalho,
destacando a importancia de se considerarem os argumentos de defesa na
motivacdo das decisdes proferidas em processos administrativos disciplinares,
devendo-se considerar invalida aquela que desconsiderar os elementos de

prova constantes do processo, ou que os apreciar de maneira distorcida®.

O artigo 50 da Lei n° 9.784/99 explicita exatamente essa questdo, ao
exigir a motivagao para determinados atos administrativos que tragam sancéo

ou obrigacao ao cidadao/servidor:

8 ALENCAR CARVALHO, op. cit., p. 179/180.
8 ALENCAR CARVALHO, op. cit., p. 186/187.
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Art. 50. Os atos administrativos deverao ser motivados, com
indicacao dos fatos e dos fundamentos juridicos, quando:

| — neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

Il — imponham ou agravem deveres, encargos ou sangoes;

(...)

§ 1° A motivagdo deve ser explicita, clara e congruente,
podendo consistir em declaracdo e concordéncia com
fundamentos de anteriores pareceres, informacbes, decisfes
ou propostas, que, neste caso, serdo parte integrante do ato.

3.2.5. Ampla defesa e presuncao de inocéncia

A ampla defesa é direito fundamental previsto no artigo 5°, inciso LV da

Constituicdo Federal, assegurado aos acusados em processo administrativo.

Trata-se de conjunto de meios através dos quais o sujeito processual,
destinatario da decisdo final pode influir na esfera de convencimento da
autoridade julgadora, apresentando sua versdo dos fatos, rebatendo a
argumentacdo contraria bem como solicitando a producdo de provas que

corroborem com sua argumentacao.

Essencialmente, trata-se de assegurar ao destinatario da decisao todos
0s meios de prova admitidos em direito, aptos a sustentar sua versao dos fatos.
O direito de defesa (CF, art. 5°, inc. LV) e o direito de ag&o (CF, art. 5°, inc.
XXXV) seriam as duas faces da mesma moeda®.

Em sede de processo administrativo, esse direito se traduz nas

seguintes garantias:

O primeiro requisito para que alguém possa exercitar o direito
de defesa de maneira eficiente é saber do que estd sendo
acusado. Por isso é essencial que qualquer processo punitivo
comece pela informacdo ao acusado daquilo que,
precisamente, pesa contra ele. Nao basta, por exemplo,
publicar um edital dizendo que determinada pessoa cometeu
uma infracdo de transito, sem especifica-la;, é preciso

% BACELLAR, op. cit., p. 304.
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efetivamente fazer chegar ao acusado a informacao precisa de
qgual especifica infracao teria sido por ele cometida, com todos
os detalhes necessérios ao exercicio da defesa.

Além disso, no curso do processo € preciso assegurar o
acesso aos autos, a possibilidade de apresentar razbes e
documentos, de produzir provas testemunhais ou periciais, se
necessario, e, ao final, de conhecer os fundamentos e a
motivacdo da decisdo proferida. Fica ressalvada, entretanto, a
possibilidade de recusar a producdo de provas inuteis,
desnecessarias ou puramente protelatérias.®

Os direitos acima expostos, decorrentes da ampla defesa, aplicam-se
integralmente ao processo administrativo disciplinar. Porém, a precisdo dos
fatos que pesam contra o servidor somente ocorre apos a colheita de todas as
provas. Trata-se de particularidade do processo administrativo que nao
desvirtua nem prejudica o direito a ampla defesa do servidor, pois na fase de
indiciamento deve ser descrito de maneira detalhada os fatos que pesam

contra o servidor indiciado.

O servidor supostamente faltoso, ndo pode ser considerado culpado
nem punido sem antes ter seus argumentos de defesa analisados e

devidamente rebatidos no decorrer do processo administrativo disciplinar.

E essa andlise ndo pode ocorrer de maneira global. A Administracéo
deve analisar cada fundamento da defesa de maneira isolada, apresentando

seus argumentos para cada uma delas. Nesse sentido, Bacellar afirma que:

Veda-se, portanto, o expediente da apreciagdo conjunta das
provas, consistente na atuacao do 6rgao julgador limitando-se
a manifestar que o material probatério foi valorado em
conjunto, com a omissao da necessaria justificagdo das razdes
pelas quais conferiu validade a determinados dados féticos
provados no processo, sem a especificacdo das fontes e meios
valorados positiva ou negativamente. Essa forma de decidir
macula o direito & prova.®

% DALLARI; FERRAZ, op. cit., p. 70.
% BACELLAR, op. cit., p. 314.
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A ampla defesa guarda estreita relagdo com o principio da presuncéo de

inocéncia.

Trata-se de direito fundamental expresso na Constituicio no que se
refere aos processos judiciais (CF, artigo 5° inciso LVIl) e de aplicacdo

implicita nos processos administrativos.
Tal garantia possui dupla funcao:

A regra da presuncdo de inocéncia guarda, tradicionalmente,
uma dupla funcdo: condiciona a Administracdo a prova e
sobretudo proibe que se considere como culpado aquele cuja
culpabilidade n&o foi legalmente determinada.®

Persistindo a situacdo de duvida acerca da irregularidade (indicios de
autoria e materialidade) com que se inicia o processo, o0 servidor ndo podera
ser responsabilizado.

Nesse sentido é que se afirma a necessidade de a Administracédo
comprovar a irregularidade e detectar o autor daquela infragcdo, e nédo o
contrario. Nao € o servidor supostamente faltoso quem tem que comprovar sua
inocéncia. Assim, a Administracdo é que deve diligenciar na busca das provas

de culpa do servidor.

Portanto, além de a Administracdo ter que analisar todas as alegacdes
da defesa (ampla defesa), deve também comprovar a culpa do servidor
supostamente faltoso. Trata-se de requisito indispensavel para a eventual
punicdo a um servidor, caso contrario o processo devera ser arquivado por falta

de provas.

Percebe-se, portanto, que o processo administrativo disciplinar se

equilibra entre o principio do “in dubio pro societat” e a garantia constitucional

8 BACELLAR, op. cit., p. 305.
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da presuncédo de inocéncia do servidor, que prevalecem cada qual em um

momento especifico do apuratorio, como bem observa Marcos Salles Teixeira:

Segundo este primado, se, por um lado, inicialmente, a vista de
noticia de suposta irregularidade, cabe a administracéo
promover, sob manto do principio do in dubio pro societat, a
imediata apuracao contraditéria e, em sequéncia, movida pelo
principio da oficialidade, promover a exaustiva busca da
verdade material, por outro lado, jamais deve se perder de vista
gque tais atribuicdes vinculadas ndo possuem o0 conddo de
afastar a presuncéo de que, a priori, 0 acusado € inocente.

A decisdo de instaurar o processo administrativo disciplinar
bem como a sua conducao de oficio, respectivamente a cargo
da autoridade e da comissao, devem ser compreendidas como
muanus publicos dos quais ndo podem se afastar aqueles
agentes, mas ndo devem jamais ser confundidas, nem por
eles préprios e nem pelo acusado, com precipitada imputacgéo.
Se, por um lado, 0os agentes competentes para a promoc¢ao da
apuracdo devem ter inafastavel respeito para a presuncao de
inocéncia do acusado, este, por sua vez, por mais inconciliavel
gue isto lhe possa parecer de imediato, deve também manter a
conviccdo de que aqueles atuam vinculadamente por
determinacgéo legal e ndo por animo pessoal discricionario de
perseguicao.

Todos os trabalhos apuratérios devem ser realizados, porque
assim o ordenamento determina; mas os agentes publicos
condutores dos trabalhos devem encontrar a sintonia entre
esgotar as apuracfes obrigatérias e manter o respeito pela
presuncéo de inocéncia do acusado, tendo certo que somente
poderdo - se for o caso - ao final do processo, cogitar de
responsabilizacdo se tiverem logrado comprovar nos autos a
materialidade e a autoria da infracdo.®’

3.2.6. Moralidade — lealdade e boa-fé

E imprescindivel que a Administracéo haja pautada em padrdes éticos,

gue se constituem em verdadeiro requisito para a validade e legitimidade de

qualquer ato estatal. Esse o verdadeiro sentido da moralidade no Direito

Administrativo, que possui diversas consequiéncias no processo administrativo.

8 TEIXEIRA, Marcos Salles. Anotacdes sobre Processo Administrativo Disciplinar. 2013,

p. 331. Disponivel

em: http://www.cqu.gov.br/Publicacoes/GuiaPAD/Outros-Arquivos/RFB-

AnotacoesSobrePAD.pdf. Acesso: 25/04/2014.



http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/GuiaPAD/Outros-Arquivos/RFB-AnotacoesSobrePAD.pdf
http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/GuiaPAD/Outros-Arquivos/RFB-AnotacoesSobrePAD.pdf
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Quanto aos desdobramentos da aplicacao do principio da moralidade no
processo administrativo disciplinar, Bacellar afirma que se da, sobretudo, pela
lealdade e boa-fé:

A boa-fé e a lealdade processual possuem um campo fértil no
processo administrativo disciplinar’, podendo manifestar-se (...)
no estabelecimento de um debate processual leal em que a
acusacao e a defesa sejam expostas de forma clara, a partir de
capitulos e pontos numerados que ndo constituam uma
emboscada para o adversério (...).88

Segundo Bacellar, “A boa-fé e a lealdade humanizam a relagédo entre
Administragdo e servidor no processo administrativo disciplinar sem que isto

implique ‘quebra do principio da impessoalidade’.®

Ainda segundo o autor, trata-se de “elementos objetivos capazes de
» 90

definir métodos e formas praticas de comportamento administrativo”.

Ferraz e Dallari destacam que o principio da boa-fé, aplicavel as
relacdes entre o Estado e o cidadao (e aqui se incluem os servidores publicos
federais, quando se encontram como acusados em processos disciplinares),
possui triplice perspectiva: “do cidadao perante o Estado; do agente publico
que pratica o ato em nome do Poder Publico; e do interesse publico em
confronto com o principio da legalidade”.*

Das perspectivas citadas, interessa sobremaneira a boa-fé do Estado
para com o cidadao/servidor, no que afirmam os autores que, se “a boa ou ma-
fé do agente fosse objeto de investigacdo mais cuidadosa, especialmente nas
controveérsias judiciais, certamente ndo haveria, na pratica, tanto desvio de

poder e tanta corrupcéo”.®

% BACELLAR, op. cit., p. 197.

% BACELLAR, op. cit., p. 198.

% BACELLAR, op. cit., p. 196.

% FERRAZ; DALLARI, op. cit., p. 81-82.
%2 FERRAZ; DALLARI, op. cit., p. 82.
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E quanto a ultima perspectiva mencionada, destaque-se 0 seguinte

ensinamento dos autores:

Com efeito — acrescentamos nés -, muitas vezes O
cumprimento de disposi¢do literal da lei, para a alegada
satisfacdo do interesse publico, ndo passa de uma simples
desculpa, acobertando graves injusticas e evidentes delitos.
Em tais situacbes é extremamente Util a observacdo das
intencdes das partes envolvidas, pois a existéncia ou ndo de
boa-fé é relevante para o Direito, em todos 0s seus segmentos

especificos.®

3.2.7. Principio da impessoalidade

Qualquer acdo da Administracdo Publica deve ter como finalidade o
interesse publico. Ou, como afirma Bacellar, “a finalidade publica embute-se na

impessoalidade”.**

Ainda conforme o autor:

O principio da impessoalidade implica, para a Administragdo
Publica, o dever de agir segundo regras objetivas e
controlaveis racionalmente. Desta forma, acentua-se a
funcionalidade do agir administrativo e concretiza-se o principio
da igualdade.®®

No processo administrativo disciplinar esse principio se faz presente em
diversos momentos, destacando-se a necessidade de a comissdo ndo desviar
seus atos — direcionados ao interesse publico — para conceder favores ou lesar

pessoas ou instituicdes.

% FERRAZ; DALLARI, op. cit., p. 82.
% BACELLAR, op. cit., p. 188.
% BACELLAR, op. cit., p. 189.
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Na sugestao de aplicacdo de pena, a comissdo nao deve levar em conta
a pessoa do servidor, salvo para fins de antecedentes funcionais, previstos no
artigo 128.
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CONCLUSAO

A indiciaria foi sempre colocada em segundo plano, vista como uma
prova secundéaria, em razdo de uma de suas caracteristicas essenciais: a

probabilidade.

A filosofia do conhecimento moderna refutou essa concepcéao, colocando
todos 0os meios de prova no mesmo patamar quanto a capacidade de

convencimento, como provas probabilisticas.

Assim, ndo haveria distincdo entre as provas indiretas (indiciarias) e
provas diretas quanto a capacidade probatéria, residindo a diferenciacdo
apenas na exigéncia, por parte das indiciarias, de um raciocinio indutivo-
dedutivo que conecte o fato provado (o indicio) ao fato probando (objeto da

discusséao processual).

A mudanca de paradigma acerca da forca probatoéria de todos os meios
de prova (diretos e indiretos), qualificando-os, todos, como probabilisticos, leva
ao guestionamento quanto ao grau de probabilidade necessario para se
considerar uma prova como suficiente e apta a fundamentar o convencimento
da autoridade julgadora quanto ao cometimento de um ilicito e a consequente

condenacéo.

Esse grau de probabilidade varia, de acordo com o tipo de processo. No
direito processual civil, por ndo vigorar o principio da verdade material &
admitida uma condenacdo baseada em uma prova com menor grau de

probabilidade.

No ambito do processo penal vigora o principio da verdade material, que
juntamente com o principio da presunc¢éo de inocéncia impedem a condenacao
fundamentada em qualquer prova. Ha de se ter um certo grau de probabilidade

minimo necessario para a condenacao.
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No entanto, sendo o Direito uma ciéncia ndo exata, questiona-se qual

seria o grau de probabilidade exigido para a condenacéo penal.

Segundo a doutrina estudada, exige-se para a condenacdo penal uma
certeza chamada de processual, que é aquela decorrente do debate
processual, capaz de superar a dulvida razoavel acerca da autoria e

materialidade de um crime.

Além de se demonstrar na decisdo que as provas coligidas suplantam a
davida razoavel, a fundamentacdo da condenagdo em uma prova indiciaria
exige também que se demonstre o raciocinio percorrido para aferir uma prova
indiciaria e concluir que ela tem a tal forca probatéria capaz de suplantar a

davida razoavel.

Apesar de a jurisprudéncia patria — ao admitir e utilizar a prova indiciaria
nas decisdes condenatdrias penais — ndo se atentar para essa importancia,
entende-se que esse detalhamento do raciocinio que une o fato provado
(secundéario) ao fato probando (objeto da apuracéo) e a ado¢cdo de um método
claro de afericdo da forca probatéria desse raciocinio ligando os dois fatos é
essencial para que nao haja tanto um abuso no uso desse meio de prova
(utilizando-o desmesurada e desarrazoadamente), como também obrigando a
autoridade julgadora apegada a teoria do conhecimento antiga (e a idéia de
que as provas diretas seriam as Unicas aptas a embasar um decreto
condenatdrio, por serem capaz de trazerem aos autos a verdade real, historica)

a utilizar as provas indiciarias na decisdo condenatoria.

Em que pese a utilizagdo da prova indiciaria ainda carecer de precisdo
No Seu Uuso no processo penal, verifica-se que a jurisprudéncia patria vem cada

vez mais admitindo seu uso para embasar uma decisdo condenatoria.

Além disso, os julgados mais recentes — com o devido destaque para o
julgamento do “Mensaldo”, pelo STF - tem se preocupado com o

aprofundamento da questéao.
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JA no processo administrativo disciplinar, a experiéncia pessoal
adquirida demonstra que sua utilizagcdo ainda € bastante timida e, quando
verificada, € feita de maneira inconsciente, ou entdo sem uma expressa

mencéao de que o julgamento foi fundamentado em prova indiciaria.

Assim, diante de tal realidade, o presente trabalho procurou verificar a
possibilidade de sua utilizacdo na seara disciplinar e, uma vez admitida, quais
0s cuidados necessarios que 0s sujeitos processuais devem tomar para utiliza-

la.

Conforme visto e advertido por Bacellar, ndo é possivel fazer o mero
deslocamento de institutos do direito processual civil ou penal para o direito
administrativo, “sem qualquer compromisso com a dindmica do exercicio da
funcdo administrativa”.%

Para se compreender tal dindmica, é imperioso que se analise 0s

principios do direito administrativo disciplinar.

Nessa analise, ficou constatado, em primeiro lugar, que o processo
administrativo, antes de tudo, € um processo como qualquer outro da esfera
judicial, pois também se exige em seu bojo a observancia dos principios do
devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério, requisitos
necessarios para um decreto condenatério, seja qual for sua natureza e em

gual ambito se dé o pronunciamento (judicial ou administrativo).

Ademais, conclui-se que o processo administrativo é estruturado com

base nos mesmos principios do processo penal.

Assim como ocorre nesta seara, 0 processo administrativo disciplinar
também esta alicercado no principio da verdade material. De igual maneira,
vigora no direito disciplinar o principio da presungéo de inocéncia e do “in dubio

pro reo”.

% BACELLAR, op. cit., p. 58.
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Além disso, assemelha-se ao processo penal, ao exigir a explicitacdo
dos motivos que fundamentam a aplicacdo de determinada penalidade ao
servidor publico federal.

Demonstra, ainda, essa proximidade entre o processo penal e o
administrativo a analise de Bacellar, acerca da nova visdo da funcdo da prova
no ambito do processo disciplinar, em razédo do entendimento de que a verdade
encontrada ao final, no processo administrativo — assim como ocorre no

processo penal — € uma verdade processual, diversa da verdade real, historica.

Nesse sentido, Bacellar conclui, considerando os ensinamentos de
Carnelutti — o mesmo utilizado pela doutrina processualistica penal — que
“nosso conhecimento é limitado e parcial”.?” E da natureza humana essa

limitagdo. Diz ainda o autor:

Com base na licho de CARNELUTTI, refura-se a idéia tao
difundida da verdade material ou formal como finalidade do
sistema probatorio. A verdade do processo serd sempre uma
verdade processual: escolhida como a adequada por um 6rgao
julgador que formou seu convencimento com base nos fatos
debatidos por todos o0s sujeitos processuais, inclusive ele. A
verdade processual, para continuar sendo verdade, somente
poderia ser entendida como ndo contradicdo ou sintese. Mais
adequado a légica do processo, a nocao de certeza.

A finalidade precipua da prova € a certeza, tendo por pano de
fundo a escolha. A axiologia processual pauta-se no terreno do
admissivel-inadmissivel, eficaz-ineficaz. Bem por isso, a
validade da escolha do julgador depende do debate processual
norteado pelo contraditério e da ampla defesa (este o sentido
dos vicios de validade processual como a falta de motivagéo, a
incoeréncia entre relatério e fundamentagéo, entre outros) e
ndo porque verdadeira, material ou formalmente.®

Portanto, conclui-se que a realidade do processo disciplinar, inserida no
Direito Administrativo, possui suas peculiaridades que, porém, no que diz
respeito a funcdo do processo e da prova, se assemelham — e muito — ao

processo penal.

9" BACELLAR, op. cit., p. 285.
% BACELLAR, op.cit., p. 286.
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Assim, é perfeitamente possivel sua aplicacdo no ambito disciplinar.

Entretanto, o cuidado que se deve ter € quanto aos sujeitos processuais
que tendem a abusar da prova indiciaria para sugerir a aplicacdo de uma
penalidade disciplinar (utilizando-a, portanto, indevidamente), bem como
quanto aos sujeitos processuais que, apegados a visdo antiga que valorizava
sobremaneira a prova direta, entendem que a prova indicidria ndo € capaz de

firmar um decreto condenatorio.

Esse cuidado deve ser ainda maior na seara disciplinar, onde como diz
Bacellar, “participam da fase probatéria e, de resto, instrutdria, apenas dois
sujeitos — Comissé&o e servidor — e n&o trés como no processo jurisdicional”®,

fazendo com que o equilibrio de forcas seja mais sensivel.

Portanto, na seara disciplinar — ainda mais que no processo penal —
deve-se exigir da comissdo apuratéria e da autoridade julgadora (amparada
pela respectiva assessoria juridica) uma descricdo detalhada do raciocinio que
fundamenta uma aplicacdo de penalidade a um servidor publico federal ou uma

absolvigdo, nos casos em que se esteja diante de provas indiciarias.

Nesse sentido, empresta-se da doutrina processualistica penal a
afericdo da forca probatéria do nexo causal entre fato provado e probando, feito

através do raciocinio indutivo-dedutivo.
Segundo Gioconda Fianco Pitt:

A forca probante dos indicios depende da maior ou menor
conexdo légica que o juiz encontra entre aqueles e o fato
desconhecido, que se investiga, com fundamento nas regras
gerais da experiéncia ou nas técnicas, conforme o caso.'®

% BACELLAR, op. cit., p. 284.
1% pITT, Gioconda Fianco. Prova Indiciaria e Convencimento Judicial no Processo Civil.
Dissertacao Pés-Graduacao — Direito, UFRGS, 2008, p. 102.
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Entende-se como o método mais apropriado para tal afericdo da forca
probatoria do raciocinio (nexo causal), no direito processual penal a chamada
“teoria eclética”. 1

Tal método é condizente com o0s principios dos processos penal e
administrativo disciplinar, principalmente com o da verdade material, que
exigem dos indicios requisitos mais rigidos quanto a precisédo e gravidade, em
razdo de sua analise se dar isoladamente, ndo se podendo utilizar outro indicio
para superar eventual davida de outro no que se refere a tais aspectos

(preciséo e gravidade).

Verificado que ambos estdo presentes num determinado indicio, ai, sim,

pode ser visto se ha concordancia entre todos os indicios.

Por fim, destaque-se que, em regra, esse método somente admite a
prova indiciaria como fundamento de uma condenacao criminal caso haja mais

de um indicio preciso e grave concordando com os demais.

Contudo, como também foi visto, a jurisprudéncia tem admitido a

possibilidade de apenas um indicio sustentar a condenac¢ao criminal.

E tal método € perfeitamente aplicavel no processo administrativo

disciplinar.

Estando de acordo com os principios vetores, é aplicavel ao processo
disciplinar a prova indiciaria, devendo-se atentar para a especificidade desse
ramo processual, em especial quanto aos sujeitos processuais e a sensivel
relacdo de igualdade entre o servidor que se encontra como acusado ou
indiciado e a Administracao Publica, inicialmente atuando ativamente na busca
das provas e, posteriormente, posicionando-se quanto aos fatos, formando seu

juizo prévio de convencimento, seguido do entendimento final.

L pITT, op. cit., p. 114.
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Por esse motivo é que se faz necessaria a utilizacdo de um método de
afericdo da forca probatéria das provas indiciarias, dentre os quais se destacou
a “teoria eclética”, mais adequada a seara penal e também disciplinar,
excepcionando-se a admissédo da condenacdo com base em apenas um indicio
nos casos onde impossivel a obtencdo de outras provas, como a jurisprudéncia

admite.

Essa exigéncia leva a necessidade de se explicitar os motivos pelos
quais se concluiu pelo cometimento de uma determinada infracdo disciplinar
pelo servidor publico federal, perfazendo, formalmente, o raciocinio que une o

indicio ao fato probando e, consequentemente, a infracdo disciplinar.
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