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1. O Sistema de Correicao do Poder
Executivo Federal

A Controladoria-Geral da Uniao (CGU) foi criada no dia 2 de abril de 2001,
pela Medida Proviséria n° 2.143-31. Inicialmente denominada Corregedoria-
Geral da Uniao (CGU/PR), o érgao ¢é vinculado diretamente a Presidéncia da
Republica. A CGU teve, originalmente, como propésito declarado o de comba-
ter, no ambito do Poder Executivo Federal, a fraude e a corrupgao e promover
a defesa do patrimonio publico.

Quase um ano depois, o Decreto n° 4.177, de 28 de marco de 2002, in-
tegrou a Secretaria Federal de Controle Interno (SFC) e a Comissao de Coor-
denacao de Controle Interno (CCCI) a estrutura da entao Corregedoria-Geral
da Uniao. O mesmo Decreto n° 4.177 transferiu para a Corregedoria-Geral da
Unidao as competéncias de Ouvidoria-geral, até entao vinculadas ao Ministério
da Justica.

A Medida Proviséria n° 103, de |° de janeiro de 2003, convertida na Lei n°
10.683, de 28 de maio de 2003, alterou a denominacao do érgao para Contro-
ladoria-Geral da Uniao, assim como atribuiu ao seu titular a denominacao de
Ministro de Estado do Controle e da Transparéncia.

Mais recentemente, o Decreto 5.480, de 30 de junho de 2005 e o Decreto
n° 5.683, de 24 de janeiro de 2006, alteraram a estrutura da CGU, conferindo
maior organicidade e eficacia ao trabalho realizado pela instituicao trazendo a
Corregedoria-Geral da Uniao uma estrutura para acompanhamento, fiscaliza-
cao e orientagao dos trabalhos correcionais, criando, também a Secretaria de
Prevencao da Corrupcao e Informacoes Estratégicas (SPCI), responsavel por
desenvolver mecanismos de prevencao a corrupcao. Desta forma, o agrupa-
mento das principais funcoes exercidas pela CGU — controle, correicao, pre-
vencao da corrupcao e ouvidoria — foi efetivado, consolidando-as em uma Gnica
estrutura funcional.

O Sistema de Correicao do Poder Executivo Federal é regulado pelo Decre-
to n® 5.480/2005. Constitui-se de unidades voltadas as atividades de prevencao
e apuragao de irregularidades disciplinares, desenvolvidas de forma coordenada
e harmonica.

A Controladoria-Geral da Unido integra o sistema na condicao de érgao
central. Ha, ainda, as unidades setoriais, que atuam junto aos Ministérios e sdo



vinculadas técnica e hierarquicamente ao 6rgao central; as seccionais, que atu-
am e fazem parte dos 6rgaos que compoem a estrutura dos Ministérios e suas
entidades vinculadas (autarquias, fudangées, empresas publicas e sociedades
de economia mista), com supervisao técnica das respectivas unidades setoriais;
e a Comissao de Coordenacao de Correicao, instancia colegiada com fungoes
consultivas, cujo objetivo de atuacao é o fomento da integracao das diversas
unidades, bem como a uniformizacao de entendimentos adotados no ambito do
Sistema de Correicao.

Nesse sentido, a correicao mostra-se como uma das areas de atuacao fun-
damental da Controladoria-Geral da Uniao. Conforme o disposto nos arts. 3°,
I, c, 15 e 16 do Decreto 5.683, de 24/01/06, regulamentado pela Portaria/CGU
n°. 335, de 30/05/06, suas atividades sao desenvolvidas pela Corregedoria-Geral
da Uniao/CRG, cuja atuagao apresenta natureza preventiva e repressiva.

Preventivamente, as unidades da Corregedoria-Geral da Unidao compete
orientar os 6rgaos e entidades supervisionados — nao sé em questoes pontu-
ais, como também por meio de acoes de capacitacao na area correcional —, e
realizar inspe¢oes nas unidades sob sua ingeréncia — o que permite visualizar,
de um modo geral, a qualidade dos trabalhos disciplinares na unidade inspecio-
nada e a estrutura fisica e de recursos humanos disponivel. Repressivamente, a
Corregedoria-Geral da Uniao realiza atividades ligadas a apuracao de possiveis
irregularidades disciplinares cometidas por servidores publicos federais e a apli-
cacao das devidas penalidades.

Ademais, ao 6rgao central compete padronizar, normatizar e aprimorar
procedimentos atinentes a atividade de correicao, por meio da edicao de enun-
ciados e instrugoes; gerir e exercer o controle técnico das acoes desempenha-
das pelas unidades integrantes do Sistema, com a avaliagao dos trabalhos e pro-
positura de medidas a fim de inibir e reprimir condutas irregulares praticadas
por servidores publicos federais em detrimento do patriménio publico.

A Controladoria-Geral da Uniao também apresenta competéncia para ins-
tauracao de procedimentos disciplinares em situagoes de inexisténcia de con-
dicoes objetivas para sua realizacao no érgao ou entidade de origem, da com-
plexidade e relevancia da matéria, da autoridade envolvida e da participacao de
servidores de mais um érgao ou entidade.

As unidades setoriais e seccionais, por sua vez, compete propor medidas
para padronizar e aprimorar procedimentos operacionais relacionados as ativi-
dades correcionais; instaurar ou determinar a instauracao de processos discipli-



nares; supervisionar os érgaos e entidades a elas submetidas, com o registro de
dados e informagdes essenciais a apresentacao dos resultados alcancados.

Os titulares das unidades setoriais e seccionais devem ser servidores pu-
blicos ocupantes de cargos efetivos, com nivel de escolaridade superior e, pre-
ferencialmente, graduados em Direito ou ocupantes da carreira de financas e
controle. A indicacao do titular das unidades seccionais demandara analise pré-
via do érgao central, conforme dispoe o artigo 8o., paragrafo lo do Decreto
5.480/2005.

2. Nocoes de Direito Administrativo
Disciplinar

O Direito Administrativo Disciplinar € um ramo do Direito Administrativo,
que tem por objetivo regular a relagao da Administragao Publica com seu corpo
funcional, estabelecendo regras de comportamento a titulo de deveres e proi-
bicoes, bem como, a previsao da pena a ser aplicada.

O Direito Administrativo, nas palavras de Hely Lopes Meirelles, “é o con-
junto harmoénico de principios juridicos que regem os érgaos, os agentes e as
atividades publicas tendentes a realizar concreta, direta e imediatamente os fins
desejados pelo Estado”'. Ou seja, ndo compete ao Direito Administrativo tratar
da concepcao do Estado, sua atividade legislativa, judicial ou social, objeto de
estudo de outros ramos do Direito. Sua funcao é a organizacao interna da Admi-
nistracao Publica, sua hierarquia, seu pessoal, o funcionamento dos seus servicos
e suas relacdes com os administrados.

Para bem executar as atividades que lhe sao incumbidas, a Administragao pre-
cisa de meios para organizar, controlar e corrigir suas acoes. Surge, portanto, a
necessidade de meios habeis a garantir a regularidade e o bom funcionamento do
servico publico, a disciplina de seus subordinados e a adesao as leis e regras dele
decorrentes, o que, no conjunto, denomina-se Direito Administrativo Disciplinar.

O Direito Administrativo Disciplinar, como ramo do Direito Administrativo,
possui relagées com outros ramos do Direito, notadamente o Direito Constitu-
cional, o Penal, o Processual (civil e penal) e o do Trabalho. Importante destacar
que se por um lado, o Direito Administrativo Disciplinar possui interface com
outros ramos do Direito, por outro nio se pode confundi-lo com os mesmos.

| MEIRELLES, p. 40.
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Como exemplo, mesmo se uma infragao disciplinar fosse também considerada
como crime, nao se poderia tratar o ilicito administrativo da mesma forma que
o penal, pois se aquele trata de um direito em regra disponivel, este protege um
direito indisponivel, considerado mais relevante sob a luz do Direito, fundamen-
tado em outras normas e principios.

2.1. Legislacao Fundamental

Na Administracao Publica Federal, o processo administrativo disciplinar tem
como base legal a Constituicao Federal, que veio a ser regulamentada pela Lei n°
8.112/90, em seus Titulos IV (do Regime Disciplinar, artigos |16 a 142) e V (do
Processo Administrativo Disciplinar, artigos 143 a 182).

Entretanto, a Lei no 8.112/90 apresenta algumas lacunas relativas ao pro-
cesso administrativo disciplinar que demandam integracao por meio de outras
legislacoes aplicaveis, com destaque para as seguintes:

a) Leino 9.784/99 (Lei de Processo Administrativo) — regula o processo ad-
ministrativo no ambito da Administracdo Publica Federal. A aplicacao das regras
elencadas na Lei Federal n® 9.784/99 aos processos administrativos disciplinares
(regidos por lei especial — Lei no 8.112/90) serd subsidiaria, vale dizer, a lei geral
incidird nas partes omissas e sempre que nao houver disposicao especial no Es-
tatuto dos Servidores Publicos Federais, como prevé o artigo 69;

b) Lei no 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa) — além de trazer
disposicoes para responsabilizar agentes publicos por atos de improbidade,
agrega aspectos especfificos para o processo administrativo disciplinar, definindo
os atos de improbidade administrativa € cominando penas passiveis de serem
aplicadas a agentes publicos.

Aplica-se ainda ao Processo Administrativo Disciplinar os principios cons-
titucionais regentes da Administracao Publica, como os da legalidade, impes-
soalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, além de principios processuais,
tais como o do devido processo legal (due process of law), da ampla defesa, do
contraditério, da presuncao de nao culpabilidade etc. As normas do Cédigo de
Processo Penal e do Cédigo de Processo Civil podem valer subsidiariamente no
direito disciplinar, ou seja, desde que nao haja norma especial regendo a matéria.



2.2. Principios Aplicaveis

Na tarefa da promocao da responsabilizacao mediante processo adminis-
trativo disciplinar deve atentar-se nao somente aos principios basicos da Admi-
nistracdo Publica previstos no artigo 37 da Constituicao Federal. O processo
administrativo disciplinar deve observancia aos demais principios acautelados na
Carta Magna. Desta forma, aos principios setoriais expressos na Carta Magna
somam-se os de carater mais amplo, ligados aos direitos individuais e aos pro-
cessuais, cujos de maior relevancia encontram-se elencados a seguir:

2.2.1. Principio do Devido Processo Legal

O principio do devido processo legal esta previsto no art. 5°, inciso LIV,
da Constituicao Federal, e é considerado o principio fundamental do processo
administrativo, eis que se configura a base sobre a qual os demais se sustentam.
Representa, ainda, a garantia inerente ao Estado Democratico de Direito de que
ninguém sera condenado sem que lhe seja assegurado o direito de defesa, bem
como o de contraditar os fatos em relacao aos quais esta sendo investigado.

Por esse principio, nenhuma decisao gravosa a um determinado sujeito po-
dera ser imposta sem que, antes, tenha sido submetido a um processo cujo pro-
cedimento esteja previamente previsto em lei, ou seja, impde o cumprimento
dos ritos legalmente previstos para a aplicacao da penalidade’. Nem mesmo um
falta considerada leve pode ter sua penalidade aplicada sem obediéncia aos ritos
processuais estabelecidos na lei no. 8112/90.

Nesse sentido, o artigo 143 da lei no. 8112/90:

Art. 143. A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servico pu-
blico é obrigada a promover a sua apuragdo imediata, mediante sindicancia
ou processo administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa.”

Da mesma forma, por se tratar de uma garantia constitucional, nao pode a
Administragao Publica desobedecer os ritos previstos em lei visando uma maior
agilidade. Esta eventual desatencao aos ditames legais nao pode ocorrer nem
mesmo a pedido do acusado, por se tratar de direito indisponivel.

No mesmo sentido, quando se fala em rito sumario, previsto no artigo 133
da lei no. 8.112/90, a Administracao somente podera utiliza-lo para apuracao
das faltas de acumulagao ilegal de cargos, empregos e funcoes publicas, abando-

2 MADEIRA, p. 54.
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no de cargo e inassiduidade habitual, ndo cabendo ao gestor a apuracao neste
rito de outra falta disciplinar.

2.2.2. Principio da Ampla Defesa e do Contraditorio

Pilares do devido processo legal disciplinados no art. 5°, inciso LV, da Consti-
tuicao Federal e arts. 2°, caput, e paragrafo Unico, X, da Lei 9.784, de 29/01/99,
facultam ao acusado/indiciado, durante todo o processo, a efetiva participacao
no processo, possibilitando-lhe a utilizacao de todos os meios de defesa admiti-
dos pelo ordenamento juridico.

O principio da ampla defesa significa permitir a qualquer pessoa acusada o
direito de se utilizar de todos os meios de defesa admissiveis em direito. E im-
prescindivel que ele seja adotado em todos os procedimentos que possam gerar
qualquer tipo de prejuizo ao acusado®. Portanto, deve ser adotado em todos os
procedimentos que possam ensejar aplicacao de qualquer tipo de penalidade ao
investigado (sindicancia punitiva, PAD).

No processo adminsitrativo disciplinar o principio é expresso no artigo 143
da Lei 8.112/90:

Art. 143. A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servico pu-
blico é obrigada a promover a sua apuracdo imediata, mediante sindicancia
ou processo administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa.
(grifo nosso)

No seu artigo 156, a Lei no. 8.112/90 vem esmiucar como poderia ser
exercida a ampla defesa:

Art. 156, E assegurado ao servidor o direito de acompanhar o processo
pessoalmente ou por intermédio de procurador, arrolar e reinquirir testemu-
nhas, produzir provas e contraprovas e formular quesitos, quando se tratar de
prova pericial.

O principio do contraditério dispoe que a todo ato produzido pela comissao
cabera igual direito de o acusado opor-se a ele ou de apresentar a versao que lhe
convenha ou ainda de fornecer uma interpretacao juridica diversa daquela feita
pela acusacao*. No curso da apuracio dos fatos e apés a notificacdo prévia, que
comunica o servidor da decisao da comissao sobre a sua condicao de acusado,

3 MEDAUAR, p. 173.
4 MEDAUAR, p. I71.



deve haver notificacdo de todos atos processuais sujeitos ao seu acompanha-
mento, possibilitando ao acusado contradizer a prova produzida.

2.2.3. Principio do Informalismo Moderado

O principio do informalismo moderado significa, no processo administrativo
disciplinar, a dispensa de formas rigidas, mantendo apenas as compativeis com a
certeza e a seguranca dos atos praticados, salvo as expressas em lei e relativas
aos direitos dos acusados. Odete Medauar® explicita que “o principio do infor-
malismo moderado se traduz na exigéncia de interpretacao flexivel e razoavel
quanto a formas, para evitar que estas sejam vistas como um fim em si mesmas,
desligadas das verdadeiras finalidades do processo.”

A sua previsao legal esta no artigo 22 da lei no. 9.784/99:

Art. 22. Os atos do processo administrativo nao dependem de forma deter-
minada senao quando a lei expressamente a exigir.

2.2.4. Principio da Verdade Real

Também chamado de principio da verdade material, nao se admitindo a
“verdade sabida” no processo administrativo disciplinar. A Comissao Disciplinar
deve buscar, na medida do possivel, o que realmente teria acontecido, nao se
contentando apenas com aquela levada ao processo pelos envolvidos®.

Desse principio decorre que a Administracao tem o poder-dever de tomar
emprestado e de produzir provas a qualquer tempo, atuando de oficio ou me-
diante provocacao, de modo a formar sua convicgao sobre a realidade fatica em
apuracgao.

Neste mesmo diapasao, temos que o Unico efeito da revelia no processo
adminsitrativo disciplinar é o da nomeacao de defensor dativo, nao se reputando
como verdadeiro os fatos imputados ao acusado.

Nestes termos, o artigo 164 da lei no. 8.112/90:

Art. 164. Considerar-se-d revel o indiciado que, regularmente citado, ndo
apresentar defesa no prazo legal.

5 MEDAUAR, p. 176.
6 MADEIRA, p. 50.



§ lo A revelia serd declarada, por termo, nos autos do processo e devol-
verd o prazo para a defesa.

§ 20 Para defender o indiciado revel, a autoridade instauradora do pro-
cesso designard um servidor como defensor dativo, que deverd ser ocupante de
cargo efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou
superior ao do indiciado.

2.2.5. Principio da Presuncao de Inocéncia ou de nao
culpabilidade

O principio da presuncao de inocéncia, consagrado no artigo 5°, inciso LVII,
da Constituicao Federal, estabelece que “ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. Por esse principio, o
acusado/indiciado durante o processo disciplinar e enquanto nao houver decisao
final condenatéria deve ser considerado inocente. O 6nus de provar a respon-
sabilidade é da Administracao’.

Em razao deste principio nao se pode tratar o acusado como condenado,
impondo restricoes descabidas, ou sem previsao legal.

Os atos cautelatérios poderao ser impostos ao acusado por nao se tratar de
medida que viole tal principio, neste sentido o afastamento preventivo:

Art. 147. Como medida cautelar e a fim de que o servidor ndo venha a
influir na apuragdo da irregularidade, a autoridade instauradora do processo
disciplinar poderd determinar o seu afastamento do exercicio do cargo, pelo
prazo de até 60 (sessenta) dias, sem prejuizo da remuneragéo.

Pardgrafo Unico. O afastamento poderd ser prorrogado por igual prazo,
findo o qual cessardo os seus efeitos, ainda que ndo concluido o processo.

Da mesma forma as medidas restritivas do artigo 172 da lei no. 8.112/90:

Art. 172. O servidor que responder a processo disciplinar sé poderd ser
exonerado a pedido, ou aposentado voluntariamente, apds a conclusdo do pro-
cesso e o cumprimento da penalidade, acaso aplicada.

@ 7 MADEIRA, p. 52.



2.2.6. Principio da Motivacao

O principio da motivacao surge como mais um instrumento de garantia da
Administracao e dos administrados quanto ao atendimento do interesse publi-
co, revestindo-se, de certo modo, em uma forma de publicidade da vontade da
Administracao estampada nos seus atos. Portanto, a razao e os fundamentos de
qualquer decisao administrativa que implique restricoes a direitos dos cidadaos
devem obrigatoriamente ser explicitados®.

Nesse sentido o disposto no artigo 50 da lei n. 9.784/99:

Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos
fatos e dos fundamentos juridicos, quando:

| - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

Il - imponham ou agravem deveres, encargos ou sangoes;

[l - decidam processos administrativos de concurso ou sele¢do publica;
IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatdrio;

V - decidam recursos administrativos;

VI - decorram de reexame de oficio;

VIl - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discre-
pem de pareceres, laudos, propostas e relatérios oficiais;

VIII - importem anulacdo, revogacdo, suspensdo ou convalidagdo de ato
administrativo..

3. Responsabilizacao

O servidor publico federal que comete um ilicito no desempenho de suas
atribuicoes podera responder pelo ato nas instancias civil, penal e administrativa
(artigo 121 da Lei n° 8.112/90). Essas responsabilidades possuem caracteristicas
proprias, sofrendo gradacoes de acordo com as situagoes que podem se apre-
sentar como condutas irregulares ou ilicitas no exercicio das atividades funcio-
nais, possibilitando a aplicacao de diferentes penalidades, que variam de instan-
cia para instancia. Dessa forma, falta do cumprimento dos deveres no exercicio
da funcao publica ou em razao de transgressao de deveres ou proibicoes dao

8 MELLO, p. 108.
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margem a responsabilidade administrativa; danos patrimoniais causados a Admi-
nistracao Publica ou a terceiros ensejam a responsabilidade civil; e a pratica de
crimes funcionais e contravencoes, a responsabilizacao penal.

3.1. Responsabilidade Administrativa

A responsabilizagao do servidor publico decorre da Lei n° 8.112/90, que
Ilhe impoe obediéncia as regras de conduta necessarias ao regular andamento
do servico publico. Nesse sentido, o cometimento de infracées funcionais, por
agao ou omissao praticada no desempenho do cargo ou fungao, gera a respon-
sabilidade administrativa (artigo |124), sujeitando o servidor faltoso a imposicao
de sancoes disciplinares. Em geral, os deveres e proibicoes ao servidor publico
estdo previstos nos artigos |16, |17 e 132 da Lei n® 8.112/90°.

Ao tomar conhecimento de falta praticada pelo servidor cabe a Adminis-
tragao Publica apurar o fato, aplicando a penalidade porventura cabivel. Na ins-
tancia administrativa a apuracao da infracdo disciplinar ocorrera por meio de
sindicancia contraditéria ou de processo administrativo disciplinar (artigo 143).
Isso porque o processo disciplinar lato sensu € o instrumento de que dispoe a
Administragao para apurar a responsabilidade do servidor por infracao praticada
no exercicio de suas atribuicoes, ou que tenha relagao direta com as atribuicoes
do cargo que ocupa (artigo 148).

Importa registrar que ao servidor publico investigado em sindicancia puniti-
va ou em processo administrativo disciplinar sao assegurados todos os direitos
constitucionais, inclusive ao contraditério e a ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes (artigo 5°, inciso LV, Constituicao Federal).

Uma vez comprovada a infracao disciplinar pela prépria Administracao Pu-
blica por meio de sindicancia punitiva ou de processo administrativo disciplinar
podera resultar, ao servidor publico faltoso, a aplicacao das sancoes previstas no
artigo 127 do Estatuto Funcional, a saber: |-adverténcia; ll-suspensao; Ill-demis-
sa0; |V-cassacao de aposentadoria ou disponibilidade; V-destituicao de cargo em
comissao; Vl-destituicao de fungcao comissionada.

9  MEIRELLES, p. 494.



3.2. Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil do servidor publico consiste no ressarcimento dos
prejuizos causados a Administragao Publica ou a terceiros em decorréncia de
ato omissivo ou comissivo, doloso ou culposo, provocados em decorréncia do
exercicio de suas atribuicoes (artigo 122 da Lei no 8.112/90 e artigo 37, § 6°,
da Constituicao Federal). A responsabilidade civil do servidor publico perante a
Administragao é subjetiva e depende da prova da existéncia do dano, do nexo
de causalidade entre a acao e o dano e da culpa ou do dolo da sua conduta. O
dano pode ser material ou moral'°.

A Lei no 8.112/90 estabelece duas situacdes em que o servidor podera ser
chamado a ressarcir os prejuizos causados ao erario. Na primeira, quando cau-
sar danos diretamente a Administracao Publica. Na segunda, quando causar da-
nos a terceiros no exercicio da fungao publica''.

Na hipétese de dano causado a Administragao Publica, prevé o artigo 46 da
Lei no 8.112/90, que a indenizagao do prejuizo financeiro causado pelo servidor
podera ocorrer ainda no ambito administrativo, mediante desconto autorizado
do valor devido em folha de pagamento, apds regular processo administrativo
cercado de todas as garantias de defesa do servidor, conforme prevé o artigo
5°, inciso LV, da Constituicao Federal. A indenizacao ao erario sera previamente
comunicada ao servidor para pagamento, no prazo maximo de 30 (trinta) dias,
podendo ser parcelada. O valor de cada parcela nao podera ser superior a 10%
(dez por cento) da sua remuneracao. Quando o pagamento indevido houver
ocorrido no més anterior ao do processamento da folha, a reposicao sera feita
imediatamente, em Unica parcela.

Na hipétese de valores recebidos em decorréncia de cumprimento a de-
cisao liminar, a tutela antecipada ou a sentenca que venha a ser revogada ou
rescindida, serao eles atualizados até a data da reposicao. O servidor em débito
com o erario, que for demitido, exonerado ou que tiver sua aposentadoria ou
disponibilidade cassada, terd o prazo de 60 (sessenta) dias para quitar o débito.
A nao quitacao do débito no prazo previsto implicara sua inscricio em divida
ativa para cobranca por meio de acao de execucido judicial. O vencimento, a
remuneracao e o provento nao serao objeto de arresto, seqiestro ou penhora,
exceto nos casos de prestacao de alimentos resultante de decisao judicial (arti-
gos 46 a 48).

10 DIPIETRO, p. 588-589.
Il MEIRELLES, p. 496.



A obtencao do ressarcimento podera ocorrer, também, mediante Tomada
de Contas Especial (TCE). A TCE é um processo administrativo, regulamentado
pela Instrucado Normativa TCU n® 56/2007, que visa a apuragao de responsa-
bilidade pelos danos causados a Administracao Publica Federal e a obtencao
do respectivo ressarcimento. A TCE tem a finalidade, portanto, de apurar os
fatos, identificar os responsaveis e quantificar o prejuizo causado ao erario. De
acordo com o art. 1°da IN/TCU n® 56/2007 c/c o art. 8° da Lei no 8.443/92 (Lei
Organica do TCU), sao determinantes para a instauracao de TCE a ocorréncia
de pelo menos um dos seguintes fatos: a) omissao no dever de prestar contas;
b) nao comprovacao da aplicacao dos recursos repassados pela Uniao, median-
te convénio, contrato de repasse ou instrumento congénere; c) ocorréncia de
desfalque, desvio ou desaparecimento de dinheiros, bens ou valores publicos; e
d) pratica de ato ilegal, ilegitimo ou antieconémico de que resulte dano a Admi-
nistragao Publica Federal.

No ambito judicial, geralmente o débito regularmente apurado sera inscrito
em divida ativa da Uniao e constituira titulo executivo passivel de cobranca por
intermédio de acao de execucao fiscal proposta pela Uniao perante o Poder Ju-
diciario (Lei n® 6.830/80). Entretanto, existem outras formas de ressarcimento
judicial dos prejuizos causados ao erario pelo servidor, tais como a agao indeni-
zatéria (de ressarcimento ou reparatéria) e a acao de improbidade administrati-
va de que trata a Lei n® 8.429/92.

Destaque-se, pela relevancia, o Termo Circunstanciado Administrativo
(TCA), instrumento processual desenvolvido pela Controladoria-Geral da Uniao
por meio da Instrucao Normativa CGU n° 4, de 17.02.2009, com o objetivo de
solucionar os casos onde o dano ou o desaparecimento do bem ocorreu por
conduta culposa do servidor, acarretando prejuizo inferior ao limite previsto
para a dispensa de licitacdo (atualmente, no valor de R$ 8.000,00). O TCA sera
objeto de detalhamento mais adiante neste Manual.

3.3. Responsabilidade Penal

A responsabilidade penal do servidor publico decorre da pratica de infra-
coes penais (artigo 123) e sujeita o servidor a responder a processo crime e a
suportar os efeitos legais da condenacao. A responsabilidade penal é decorrente
das areas do Direito Penal e Processual Penal, cuja aplicacao da penalidade deve
ser definida pelo Poder Judiciario nos casos de conduta dolosa ou culposa, sem
possibilidade de haver hipéteses de responsabilidade objetiva. Se for comprova-



do o delito, o servidor sera responsabilizado criminalmente, devendo sofrer as
sancoes penais cabiveis, que poderao ser, conforme o caso, privagao de liberda-
de, restricao de direitos ou multa (artigo 32, incisos |, Il e lll, do Cédigo Penal).

Para fins penais, o conceito de servidor publico é mais amplo e, de acordo
com o artigo 327 do Cédigo Penal, considera-se funcionario publico “quem, em-
bora transitoriamente ou sem remuneracao, exerce cargo, emprego ou funcao
publica”. Por sua vez, o paragrafo 1° do artigo 327 do Cddigo Penal equipara
a funcionario publico “quem exerce cargo, emprego ou funcao em entidade
paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servico contratada ou
conveniada para a execucao de atividade tipica da Administracao Publica”.

Os principais crimes funcionais contra a Administracao Publica estao tipifi-
cados nos artigos 312 a 326 do Cédigo Penal, cujas sangdes variam de acordo
com o grau de lesividade aos principios e interesses administrativos, e sao pro-
cessados mediante acao penal publica incondicionada, proposta pelo Ministério
Publico perante o Poder Judiciario.

Embora a maioria das condutas delituosas contra a Administracao Pudblica
figure nos artigos supracitados do Cédigo Penal, isso nao significa que outras
transgressoes do tipo nao possam se somar aquelas, responsabilizando igual-
mente o servidor publico na instancia criminal, mas desde que sejam previstas
em leis federais especiais e extravagantes — haja vista a competéncia privativa da
Uniao em legislar sobre direito penal (artigo 22, inciso |, da Constituicao Fede-
ral) —, exatamente para coibir ilicitos outros, preenchendo lacunas deixadas pelo
Cédigo Penal brasileiro, visando proteger interesses administrativos'2.,

Nesse sentido, cita-se a Lei Federal n® 4.898/65, como exemplo, que dis-
ciplina o abuso de autoridade (ou abuso de poder) que configure crime. Nessa
mesma esteira, merece mencao a Lei n® 8.666/93 (Lei das Licitacbes e Contra-
tos Administrativos), tendo em vista que nos artigos 89 a 98 ha tipificacao de
determinadas condutas consideradas criminosas.

O procedimento de responsabilizacao criminal dos servidores publicos esta
previsto nos artigos 513 a 518 do Cédigo de Processo Penal, destacando-se
nesse rito especial a possibilidade de resposta por escrito do servidor publico
antes de o juiz decidir quanto ao recebimento da denuncia (artigos 514 e 516).
Recebida a denlncia pelo juiz, o processo seguira seu curso pelo rito ordinario.

Quando a infracao disciplinar estiver capitulada como crime, o respectivo
processo devera ser remetido ao Ministério Publico para instauracdo da acao
penal cabivel, conforme artigos 154, paragrafo tnico e 171 da Lei n° 8.112/90.

12 MEIRELLES, p. 500-501.
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A remessa do processo disciplinar ao Ministério Publico Federal deve ocorrer
apos a conclusao, em decorréncia da observancia dos principios da legalidade,
do devido processo legal e da presuncao de inocéncia. Nada obstante, o proces-
so disciplinar pode ser encaminhado pela comissao disciplinar a qualquer mo-
mento a autoridade instauradora, para que esta, se entender cabivel, e o caso
assim o exigir, remeta ao Ministério Publico Federal.

De acordo com as circunstancias do caso concreto, as sancoes administra-
tivas, civis e penais poderao ser aplicadas ao servidor (artigo 125), sem que se
considere dupla ou tripla punicao para o mesmo fato irregular (principio do “non
bis in idem™).

Todavia, embora se consagre, em principio, a independéncia das instancias,
ha situacbes em que, uma vez decididas no processo penal, repercutem neces-
sariamente nas instancias civil e administrativa. Excepcionalmente, o resultado
do juizo criminal produzira efeitos no ambito disciplinar.

Cabe registrar que o afastamento da responsabilidade administrativa ocor-
rera nos casos de sentenca penal absolutéria que negue a existéncia do fato ou a
autoria. Portanto, se inexistiu o fato nao resta qualquer tipo de responsabilidade.
Da mesma maneira, a decisao penal que afasta a autoria nao deve ser contraria-
da nas demais instancias.

A Lei no 8.112/90 e o Cédigo Civil brasileiro tratam a matéria da seguinte
forma:

“Lein®8.112/90 — Art. 126: A responsabilidade administrativa do servidor
serd afastada no caso de absolvi¢do criminal que negue a existéncia do fato ou
sua autoria”.

“Codigo Civil — Art. 935: A responsabilidade civil é independente da cri-
minal, ndo se podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre
quem seja o seu autor, quando estas questoes se acharem decididas no juizo
criminal”.

As provas produzidas no processo criminal podem ser insuficientes para a
respectiva condenacao, dadas as caracteristicas proprias daquele juizo. Entre-
tanto, o conjunto probatério pode ser plenamente adequado para a apenagao
nas instancias administrativa e/ou civil, até porque serao produzidas indepen-
dentemente do andamento do processo penal.

A conclusao de que o fato nao caracteriza um crime também nao inviabiliza
o processo administrativo disciplinar, tendo em vista que esse mesmo fato pode
configurar um ilicito funcional. Em outros termos, ainda que nao tenha realizado



todos os elementos da definicao legal do crime, o fato pode ser considerado
suficientemente grave para a Administracao e estar enquadrado nas descri¢oes
mais abrangentes da Lei no 8.112/90.

Dessa forma, o servidor publico pode ser absolvido na esfera penal, mas
serem encontrados nos autos elementos caracterizadores de uma infracao dis-
ciplinar, que a doutrina denomina de falta ou conduta residual'3. Nessa circuns-
tancia, se demitido apds apurada sua responsabilidade administrativa, o servidor
nao devera ser reintegrado, caso o processo criminal conclua pela absolvicao
por insuficiéncia de provas, vendo-se confirmada essa orientacao na seguinte
decisao exarada pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal:

“FUNCIONARIO PUBLICO — DEMISSAO — ABSOLVICAO CRIMINAL. Em-
bora possa ter sido absolvido o funciondrio na acdo penal a que respondeu, ndo
importa tal ocorréncia a sua volta aos quadros do servico piblico, se a absolvi-
cdo se deu por insuficiéncia de provas, e o servidor foi regularmente submetido
a inquérito administrativo, no qual foi apurado ter ele praticado o ato pelo qual
veio a ser demitido. A absolvicdo criminal sé importaria anulacdo do ato demis-
sério se tivesse ficado provada, na agdo pendl, a inexisténcia do fato, ou que o
acusado ndo fora o autor ",

(MS no 20.814, Relator Ministro: Aldir Passarinho, Data de Julgamento:
22.03.1991, STF Pleno, Data de Publicacdo: 24.05.1991)

Sob outro angulo, registre-se que a transacao penal, prevista no artigo 98,
inciso | da Constituicao Federal, ndo inibe a apuracao administrativa mediante
processo administrativo disciplinar, haja vista que as infragcoes e respectivas san-
coes possuem fundamentos legais distintos e ndo se compensam.

Nos casos em que a sentenca penal condenatéria for decorrente da pratica
de crime funcional e que este tenha correlacdo com os deveres administrativos,
a exemplo do crime de corrupcao passiva (artigo 317 do Cédigo Penal), conduta
havida também como ilicito administrativo, por violacao do previsto no artigo
I17, inciso XIl, da Lei n® 8.112/90, o fato enseja, consequentemente, a respon-
sabilizacao administrativa, na forma legal cabivel (artigos 63 e 64 do Cddigo de
Processo Penal)'*.

Registre-se, ainda, que nos crimes praticados com abuso de poder ou viola-
cao de dever para com a Administracao Publica, se a pena aplicada ao servidor
for a privacao da liberdade por tempo igual ou superior a um ano, um dos efeitos

I3 Sdmula n® I8 do Supremo Tribunal Federal: “Pela falta residual nao compreendida na absolvicao
pelo juizo criminal, é admissivel a puni¢do administrativa do servidor publico”.

14 CARVALHO FILHO, p. 703.



dessa condenacao é a perda do cargo, funcao publica ou mandato eletivo (artigo
92, inciso |, do Cédigo Penal), o mesmo ocorrendo no caso de condenacao por
crime de improbidade administrativa (artigo 12, inciso lll, da Lei n® 8.429/92).
Note-se, porém, que os efeitos de que trata o artigo 92 do Cédigo Penal nao sao
automaticos, devendo ser motivadamente declarados na sentenca, conforme
dispoe o paragrafo Unico do dispositivo em tela, somente se efetivando a medida
com a decisao penal transitada em julgado.

Mas, caso haja condenacao com aplicagao de pena de privagao da liberda-
de por crime que tenha conexao com a sua funcao publica, duas hipéteses de
penalizacdo podem ocorrer: a) se a pena imputada for por tempo inferior a
quatro anos, o servidor ficara afastado de seu cargo ou funcao, perdendo o seu
vencimento, sendo devido a seus familiares o auxilio-reclusao, conforme dispoe
o artigo 229 da Lei n® 8.112/90; b) se a pena for superior a quatro anos, o servi-
dor perdera o cargo, a funcao publica ou o mandato eletivo (artigo 92, inciso |,
alineas a e b, do Cédigo Penal)'>.

3.4. Responsabilizacao no ambito do
Tribunal de Contas da Uniao

A regularidade de contas julgada pelo Tribunal de Contas da Uniao — TCU
nao impede a responsabilizacao disciplinar do gestor, bem como o julgamento
pela irregularidade das contas nao necessariamente impoe a responsabilizacao
disciplinar, conforme Parecer GQ-55 da AGU, de 30.01.1995, vinculante:

ASSUNTO: Contraditério, ampla defesa, prescricdo e conseqliéncias do
julgamento da regularidade de contas pelo Tribunal de Contas da Unido no
processo administrativo disciplinar. [...] 29. A decisdo do TCU, adotada em
vista de sua funcdo institucional, repercute na acdo disciplinar dos érgdos e
entidades integrantes da administracdo publica na hipétese em que venha
negar especialmente a existéncia do fato ou a autoria. 30. O julgamento da
regularidade das contas, por si s6, ndo indica a falta de tipificacdo de infracdo
administrativa [...]."

I5 Art. 92 - Sdo também efeitos da condenacao:
| - a perda de cargo, funcdo publica ou mandato eletivo:
a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a um ano, nos crimes
praticados com abuso de poder ou violacdo de dever para com a Administracao Publica;

@ b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4 (quatro) anos nos
demais casos.



4. Responsabilidade Disciplinar

4.1. Abrangéncia Objetiva

Preliminarmente, cabe registrar que a Lei n® 8.112/90 estabelece o regime
disciplinar entre os artigos |16 e 142, definindo as infracdes administrativas (ar-
tigos 116, 117 e 132), as penalidades administrativas (artigos 127 e 129 a 135), a
competéncia para aplicagcao das penalidades (artigo 141) e o prazo prescricional
(artigo 142). Lado outro, o processo administrativo disciplinar corresponde ao
rito, a sequéncia ordenada de atos que compdem o apuratério e encontra-se
disciplinado nos artigos 143 a 182 da referida Lei.

A clareza quanto ao alcance do processo disciplinar é de fundamental impor-
tancia. A autoridade instauradora, quando do juizo de admissibilidade, verificara
a pertinéncia subjetiva e objetiva para determinar a instauracao do processo. A
comissao processante conduzira as apuracdes dentro dos limites fixados. Do
mesmo modo, a autoridade julgadora proferira sua decisao atenta a demarcacao
legal em comento.

Antes de aprofundar nas abrangéncias objetiva e subjetiva do processo dis-
ciplinar, vale destacar que ato ilicito é aquele comportamento contrario ao or-
denamento juridico, podendo se revelar tanto na modalidade comissiva (agao)
quanto na omissiva (omissao), e enseja a producao de efeitos negativos (sancao).
O ilicito administrativo-disciplinar, por sua vez, é toda conduta do servidor pu-
blico que, no ambito de suas atribuigdes ou a pretexto de exercé-las, deixa de
observar dever funcional ou transgride proibicao prevista em lei.

Cabe destacar que a apuracao de responsabilidade disciplinar deve estar
voltada para a suposta pratica de ato ilicito no exercicio das atribuicoes do cargo
do servidor publico, salvo hipéteses previstas em legislacao especifica. Também
é passivel de apuracao o ilicito ocorrido em funcao do cargo ocupado pelo ser-
vidor que possua relagao indireta com o respectivo exercicio. Ambas as hipo-
teses de apuragao estio previstas no artigo 148 da Lei no 8.112/90, conforme
transcrigcao abaixo:

Art. 148. O processo disciplinar é o instrumento destinado a apurar res-
ponsabilidade de servidor por infracdo praticada no exercicio de suas atribui-



coes, ou que tenha relacdo com as atribuicbes do cargo em que se encontre
investido”.

Extrai-se do artigo acima que a apuracgao recai sobre o quadro de servido-
res publicos e restringe-se as infragdes funcionais listadas nos artigos 116, 17 e
132 da Lei n® 8.112/90, bem como em leis especificas, no caso de determinadas
carreiras.

4.1.1. Atos da vida privada

Os atos praticados na esfera da vida privada do servidor publico em prin-
cipio nao sao apurados no ambito da Lei no 8.112/90 e s6 possuem reflexos
disciplinares quando o comportamento relaciona-se com as atribuicoes do car-
go. Excetue-se, dessa regra, a previsao legal especifica de irregularidade admi-
nistrativa incita ao comportamento privado ou social do servidor, a exemplo da
prevista no Estatuto da Atividade Policial Federal'® (Lei no 4.878/65).

Naturalmente, o servidor publico nao escapa dos preceitos dos codigos de
ética ou de conduta, mas nao havera necessariamente a incidéncia de normas
disciplinares sobre os mesmos atos. No mesmo sentido, a depender da natureza
do ato, podera o agente ser responsabilizado nas esferas civil e/ou penal, sem
que se cogite qualquer reprimenda disciplinar.

Todavia, embora repisado que o processo administrativo disciplinar alcanca
atos praticados por servidores publicos e que guardam vinculacao com respec-
tivo cargo publico, o préprio Estatuto traz a ressalva de que a apuracao pode
abarcar infracao que tenha relacao indireta com as atribuicées do cargo.

A excecao legal evidencia que o servidor podera ser processado por atos
ou comportamentos praticados longe da reparticao ou fora da jornada de traba-
Iho, inclusive na sua vida privada, desde que guardem relagao direta ou indireta
com o cargo ocupado, com as suas atribuicbes ou com a instituicao a qual esta
vinculado.

A este respeito, Di Pietro assevera que “a ma conduta na vida privada, para
caracterizar-se como ilicito administrativo, tem que ter, direta ou indiretamente,
algum reflexo sobre a vida funcional, sob pena de tudo, indiscriminadamente,
poder ser considerado ‘procedimento irregular’ (...)"".

16 Exemplo de excegao: Estatuto da Policia Civil da Unido e do Distrito Federal — Lei no 4.878/65,
artigo 43.

I7 DIPIETRO, p. 596.



Nao obstante a possibilidade trazida a lume, a repercussao disciplinar dos
atos cometidos pelo servidor em sua vida privada é uma excecao. Dito isto,
resta-nos delimitar o alcance do regime disciplinar em relacao a tais condutas,
sem contudo afrontar as garantias de liberdade pessoal e de privacidade da pes-
soa consagrados pela Constituicao Federal'.

O fundamento legal para eventual repercussao administrativa-disciplinar de
atos da vida privada do servidor é extraido do artigo 148 da Lei n® 8.112/90, que
prevé a apuracao de responsabilidade por infracao “que tenha relacido com as
atribuicoes do cargo em que se encontre investido”.

A redacgao nao deixa ddvida acerca da abrangéncia de condutas cometidas
fora do estrito desempenho das atribuicdes do cargo, ou seja, os reflexos de
eventual desvio de conduta do servidor ultrapassam os limites do espaco fisico
da reparticao e as horas que compéem sua jornada de trabalho. Incluem-se ai
periodos de férias, licencas ou afastamentos autorizados. Exige-se, porém, que
as irregularidades tenham alguma relagao, no minimo indireta, com o cargo do
servidor ou com suas respectivas atribuicoes, ou que de alguma maneira afetem
o 6rgao no qual o infrator esta lotado.

Anténio Carlos Alencar de Carvalho recomenda que muita ponderacgao
e cautela presidam a apreciagao concernente a repercussao administrativa da
conduta da vida privada do servidor publico. Defende o autor que s6 em ca-
sos inquestionaveis de prejuizo para a atividade funcional ou prestigio direto do
funcionario em face das atribuicoes especificas de seu cargo, prejudicadas pela
acao consumada no ambito particular, € que se pode discutir eventual apenacao
disciplinar'?.

Observada a existéncia de uma relacao pelo menos indireta com o cargo do
suposto infrator, o ato privado podera ser enquadrado nos dispositivos da Lei
n°® 8.112/90, por exemplo, como descumprimento dos deveres funcionais de
lealdade a instituicao, de conduta compativel com a moralidade administrativa
ou de urbanidade para com as pessoas, bem como desrespeito as proibicoes de
manifestacoes de desapreco ou pratica da usura.

Em sentido oposto, os atos cometidos pelo servidor que nao tenham a mi-
nima pertinéncia com o cargo nao implicam repercussao disciplinar.

Percebe-se que ha outras sancées no meio social a que esta sujeito o indivi-
duo e nao se pode pretender recorrer ao direito disciplinar pelo simples fato do

I8 Artigo 5°, inciso X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;

19 CARVALHO, p. 136-137.
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responsavel pelo ato censuravel se tratar de um servidor publico. Em resumo,
a repercussao disciplinar sobre atos de vida privada é residual e excepcional,
amparada pela parte final do art. 148 da Lei n® 8.112/90.

4.1.2. Irregularidades cometidas antes da aposentadoria ou
de pena expulsiva

Firmada a nocao de que o processo administrativo disciplinar é o instrumen-
to legal para apurar responsabilidade de servidor por infracao praticada no exer-
cicio de suas atribuicoes, ou que tenha relagao com as atribuicbes do cargo em
que se encontre investido, infere-se que as supostas irregularidades ocorreram
no periodo em que o infrator mantinha vinculo estatutario com a Administracao.

Nao escapa da apuracao disciplinar o servidor removido ou redistribuido
apos a pratica da infracdo. Do mesmo modo, respondera se ja estiver ocupando
novo cargo. A justificativa é de que remanesce o poder-dever da Administracao
de apurar os fatos irregulares de que teve conhecimento e, quando cabivel, o
condenado sofrera a reprimenda prevista na Lei n® 8.112/90.

Nas hipéteses acima suscitadas, em que se tem a manutencao do vinculo
estatutario, a competéncia para instauracao sera da autoridade da unidade de
lotacdo do servidor a época da infracao, independentemente da data da ciéncia
da irregularidade pela Administracao. A regra é aplicavel ao caso de investidura
em outro cargo publico federal, no mesmo ou em distinto 6rgao.

José Armando da Costa ilustra a situagao ora aventada:

“Se a falta somente veio chegar ao conhecimento do chefe quando o indigi-
tado faltoso jd havia sido removido para outro érgdo regional, o processo, nesse
caso, deverd ser aberto pela autoridade sob cujo comando tenha ocorrido a
falta, ainda que ndo mais esteja subordinado a esta o servidor removido”%.

No tocante ao julgamento, convém antecipar que se o acusado estiver ocu-
pando novo cargo publico federal em outro 6rgao, a decisao competira a auto-
ridade desse segundo érgao.

Nesta linha, o Advogado-Geral da Uniao, por meio do Aviso-AGU n° 331,
de 14.10.2010, aprovou o Parecer-MP/CGU/AGU n° 01/2010, nos termos do
Despacho do Consultor-Geral da Uniao n°® 73/2010. Em que pese versar sobre
a competéncia ministerial para aplicar pena de demissao, os fundamentos indi-
cam que a competéncia para julgamento esta vinculada ao poder hierarquico no

20 COSTA, 2011, p. 202/203.



momento da referida decisao. Em outros termos, o acusado sera julgado pela
autoridade a qual se encontra subordinado na data do julgamento.

O caso em tela cingia-se a definicio da competéncia para julgamento de
processo, com proposta de demissao, envolvendo servidor lotado em autarquia
do Ministério das Minas e Energia, mas cuja transgressao teria ocorrido quando
vinculado a autarquia do Ministério da Fazenda, conforme Parecer-MP/CGU/
AGU no 01/2010 abaixo:

9. A quem compete julgar o PAD - E certo que, nos casos de demissdo
do servidor, que constitui a proposta constante do relatério, a competéncia é
sempre do Presidente da Republica (art. 141, 1). Contudo, o Senhor Presidente
da Republica a delegou aos seus Ministros (Decreto n. 3.035, de 27.04.1999),
para, 'no dmbito dos érgdos da Administracdo Publica Federal direta, autdr-
quica e fundacional que lhes sdo subordinados ou vinculados’ (art. 1°), ‘julgar
processos administrativos disciplinares e aplicar penalidades, nas hipéteses de
demissdo e cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade de servidores’ (art.
1°1).

10. Entdo, se o processo devesse ser a ele remetido, nenhuma dificuldade
quanto a competéncia surgiria. A dificuldade nasceu da delegacdo cometida
a seus Ministros, para que agissem ‘no dmbito dos 6rgdos da Administracdo
Publica Federal direta, autdrquica e fundacional que lhes sdo subordinados ou
vinculados’. Em sendo assim, parece-me que, se o servidor tivesse permane-
cido na CVM [Comissdo de Valores Mobilidrios], ndo haveria divida de que o
Ministro competente, em razdo da delegacdo, seria o Ministro da Fazenda.
Tendo, porém, o servidor assumido cargo na Agéncia Nacional do Petréleo, ndo
pode o Ministro da Fazenda julgar o processo, sob pena de transpor os lindes
da delegacdo que Ihe foi outorgada e que estd limitada aos érgdos que lhe sdo
subordinados.

['l. Em assim sendo, o Ministro competente para agir em nome do Presi-
dente € o Senhor Ministro de Minas e Energia, jd que o servidor que responde
ao processo ndo tem mais nenhuma vinculagdo com o cargo que anteriormente
ocupava, e que, hoje, ¢ servidor efetivo da Agéncia Nacional do Petréleo, Gds
Natural e Biocombustiveis - ANP autarquia vinculada ao Ministério das Minas
e Energia.”

Do mesmo modo que a investidura em novo cargo e ou os deslocamentos
do cargo originario nao representam ébice a instauracao de processo disciplinar,
prevalece o entendimento de que o fim do vinculo funcional nao é empecilho
para a apuragao.



Nesta direcao, manifestou-se a Advocacia-Geral da Uniao (AGU), no Pare-
cer-AGU n° GM-1, vinculante, ao apontar a manutencao do processo e do regi-
me disciplinares inclusive nos casos de desvinculacao do servigo publico depois
do cometimento da falta funcional:

“Ementa: Ndo é impeditivo da apuracdo de irregularidade verificada na
administracdo federal e de sua autoria o fato de os principais envolvidos terem
se desvinculado do servigo publico, anteriormente a instauracdo do processo
disciplinar. (...)

9. Impde-se a apuragdo se o ilicito ocorre “no servico publico”, poder-
dever de que a autoridade administrativa ndo pode esquivar-se sob a alegacdo
de que os possiveis autores ndo mais se encontram investidos nos cargos em
razdo dos quais perpetraram as infracoes (...).

I'7. Embora a penalidade constitua o coroldrio da responsabilidade ad-
ministrativa, a inviabilidade juridica da atuacdo punitiva do Estado, advinda
do fato de alguns dos envolvidos nas transgressoes haverem se desligado do
servico publico, ndo é de molde a obstar a apuragdo e a determinacdo de au-
toria no tocante a todos os envolvidos, inclusive em se considerando o plausivel
envolvimento de servidores federais, bem assim o julgamento do processo, com
a conseqliente anotacdo da prdtica do ilicito nas pastas de assentamentos
funcionais, por isso que, em derivacdo dessa medida: (...)

¢) no caso de reingresso e ndo ter-se extinguido a punibilidade, por forca
do decurso do tempo (prescricdo), o servidor pode vir a ser punido pelas faltas
investigadas no processo objeto do julgamento ou considerado reincidente (...)."

Sobre o assunto, destaque-se decisao do Superior Tribunal de Justica em
relacao ao seguinte julgado:

“Ementa: Mandado de seguranca. Administrativo. Ministro dos Trans-
portes. Ex-servidores do DNER. Procedimento administrativo. Apuracdo das
irregularidades possivelmente cometidas quando no exercicio das respectivas
funcoes. Possibilidade. Auséncia do alegado direito liquido e certo. Ndo se vis-
lumbra o alegado direito liquido e certo, considerando que a Administracéo
estd, no exercicio de seu direito, apurando as possiveis irregularidades dos im-
petrantes, quando no exercicio de suas fungdes. Ordem denegada.”

(MS no 9.497, Relator Ministro: José Arnaldo da Fonseca, Data de Julga-
mento: 10.03.2004, 3a Secdo, Data de Publicacéo: 18.10.2004)



Enfrentando essa questao, a Comissao de Coordenacao de Correicao (CCC)
da Controladoria-Geral da Uniao aprovou o Enunciado n° 2, de 04.05.201 |, nos
seguintes termos:

“EX-SERVIDOR. APURACAOQ. A aposentadoria, a demissdo, a exoneracdo
de cargo efetivo ou em comissdo e a destituicGo do cargo em comissdo ndo
obstam a instauragdo do procedimento disciplinar visando a apuragdo de irre-
gularidade verificada quando do exercicio da funcéo ou cargo publico”.

Assim sendo, a aposentadoria ou a aplicacao de penas capitais decorrentes
de outro processo administrativo disciplinar, nao impedem a apuracao de irre-
gularidade praticada quando o ex-servidor encontrava-se legalmente investido
em cargo publico.

Insta destacar que a Lei n° 8.112/90 ja preveu tais situacoes dispondo sobre
a penalidade cabivel no caso de ex-servidores que tenham cometido falta disci-
plinar no exercicio da funcao, a saber:

a) o servidor faltoso que ja se encontre aposentado esta passivel de ter sua
aposentadoria cassada (art. 134);

b) aquele que foi exonerado do cargo a pedido, podera ter tal situagdo con-
vertida em destituicio do cargo comissionado ou em demissdo (art. 135 e art.
|72, p. Unico, respectivamente).

Ademais, eventual penalidade expulsiva tem o condao de frustrar o retorno
do ex-servidor em caso de reintegracao administrativa ou judicial no primeiro
processo em que sofreu a pena capital (art. 137). Convém observar que a por-
taria que materializa a penalidade expulsiva deve ser formalmente publicada e a
conclusao registrada nos assentamentos funcionais do ex-servidor. A cautela visa
tornar o ato juridico perfeito e acabado, afastando eventual alegacao de prescri-
cao da segunda irregularidade no caso de anulacao da primeira sancao.

4.2. Abrangéncia Subjetiva

Oportuno iniciar o presente tépico com a leitura atenta do artigos 1° ao 3°
da Lei no 8.112/90, razao pela qual serao transcritos a seguir:

Art. 1°: Esta Lei institui o regime juridico dos servidores publicos civis da
Unido, das autarquias, inclusive as em regime especial, e das fundacées publi-
cas federais”.



‘Art. 2°: Para os efeitos desta Lei, servidor € a pessoa legalmente investida
em cargo publico”.

Art. 3°: Cargo publico é o conjunto de atribuicoes e responsabilidades
previstas na estrutura organizacional que devem ser cometidas a um servidor.

Pardgrafo tnico. Os cargos publicos, acessiveis a todos os brasileiros, sGo
criados por lei, com denominagdo prépria e vencimento pago pelos cofres pu-
blicos, para provimento em cardter efetivo ou em comissdo”.

Em sede disciplinar, verifica-se que o pélo passivo sofre uma restricao em
comparacao com as esferas civil e penal. O processo administrativo disciplinar
da Lein ° 8.112/90 limita-se aos agentes referidos nos artigos 2° e 3° do diploma
legal em apreco.

Observe-se que a abrangéncia subjetiva no processo administrativo disci-
plinar nao se confunde com o conceito de “funcionario publico” oferecido pelo
Cédigo Penal*', o qual abarca “quem, embora transitoriamente ou sem remu-
neracao, exerce cargo, emprego ou funcao publica”, além de incluir quem exer-
ce cargo, emprego ou funcao em entidade paraestatal, e quem trabalha para
empresa prestadora de servico contratada ou conveniada para a execucao de
atividades tipicas da Administracao Publica.

A Lei de Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429/92) é ainda mais abran-
gente, considerando agente publico todo aquele que exerce, ainda que transito-
riamente ou sem remuneracao, por eleicao, nomeacao, designacao, contratacao
ou qualquer forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fun-
cdo nas entidades mencionadas no artigo 1° do referido diploma legal?>. E mais,
a lei é aplicavel, no que couber, aquele que, mesmo nao sendo agente publico,
induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie
sob qualquer forma direta ou indireta®.

21 Artigo 327: Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora transitoria-
mente ou sem remuneragao, exerce cargo, emprego ou funcao publica.
§ |° Equipara-se a funcionario plblico quem exerce cargo, emprego ou funcdo em entidade pa-
raestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servigo contratada ou conveniada para a execucao
de atividades tipicas da administracao publica.

22 Artigo 2°: Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracao, por eleicdo, nomeacao, designacdo, contratacao ou qualquer outra
forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungio nas entidades mencionadas no artigo
anterior.

23 Artigo 3°: As disposicoes desta lei sao aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo nao sendo
agente publico, induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer
forma direta ou indireta.



Portanto, o grau de vinculacdo do agente com a Administragao Publica re-
vela se estara sujeito a responsabilizacao na esfera administrativa, independente-
mente de figurar como réu segundo os amplos limites estabelecidos no Cédigo
Penal e na Lei n® 8.429/92.

Importante destacar também que o processo administrativo disciplinar da
Lei n° 8.112/90 nao alcanca os empregados publicos das empresas publicas e
sociedades de economia mista. Tais agentes, ainda que contratados mediante
concurso publico, sao regidos pela Consolidacao das Leis Trabalhistas — CLT e
nao pelo regime estatutario dos servidores publicos. Isso nao siginfica que os
empregados publicos das Estatais fujam a responsabilidade disciplinar e adminis-
trativa, uma vez que se submetem aos normativos internos que tais entidades
venham adotar, podendo prever deveres e proibicoes a serem observadas por
seus funcionarios e dispondo das penalidades cabiveis no caso de conduta ina-
dequada.

Dessa forma, os sujeitos que interessam ao presente estudo sao os ocupan-
tes de cargos publicos. Eis a abrangéncia subjetiva do processo disciplinar da Lei
n° 8.112/90: servidores publicos federais.

Retornando aos dispositivos da Lei n® 8.112/90, o conceito de servidor pu-
blico esta ligado ao de cargo publico, do qual sobressai a nocao de que se trata
de um conjunto de atribuicoes e deveres, a despeito de algumas compensagoes
e eventuais prerrogativas.

Nesta linha, Marcal Justen Filho apresenta o seguinte conceito de cargo pu-
blico: “é uma posicao juridica criada e disciplinada por lei, sujeita a regime juridi-
co de direito publico peculiar, caracterizado por mutabilidade por determinacao
unilateral do Estado e por inimeras garantias em prol do ocupante”?.

O provimento dos cargos publicos pode ser efetivo ou em comissao, conso-
ante disposto no artigo 9° da Lei n® 8.112/90, conforme abaixo:
Art. 9° A nomeacdo far-se-d:
| — em cardter efetivo, quando se tratar de cargo isolado de provimento

efetivo ou de carreira;

Il — em comissdo, inclusive na condicdo de interino, para cargos de con-
fianca vagos. (Redacdo dada pela Lei n® 9.527, de 10/12/97)

Pardgrafo Unico. O servidor ocupante de cargo em comissdo ou de natu-
reza especial poderd ser nomeado para ter exercicio, interinamente, em outro
cargo de confianca, sem prejuizo das atribuicbes do que atualmente ocupa, hi-

24 JUSTEN FILHO, p. 580.



potese em que deverd optar pela remuneragdo de um deles durante o periodo
da interinidade. (Redagdo dada pela Lei n® 9.527, de 10/12/97)".

A nomeacgdo em cargo efetivo exige a aprovagao em concurso publico e
apos trés anos de efetivo exercicio podem conferir estabilidade ao servidor pu-
blico. No entanto, podera figurar como acusado tanto o servidor estavel como
aquele em estagio probatério. Nao procede a restricao da garantia do processo
disciplinar apenas ao primeiro. O inciso Il do paragrafo 1° do artigo 41 da Cons-
tituicao Federal deve ser interpretado em harmonia com os incisos LIV e LV do
artigo 5° da Carta Maior, restando assegurado a todos o devido processo legal
e aos acusados em geral, mesmo em sede administrativa, o contraditério e a
ampla defesa.

Assim sendo, grife-se que o processo disciplinar é obrigatério para a apu-
racao de faltas disciplinares imputadas a servidor em estagio probatério e, por
conseguinte, é plenamente cabivel a aplicacao da penalidade de demissao. A
pena expulsiva nao se confunde com a exoneracao decorrente de reprovacao
no estagio probatério. Na segunda hipétese, o servidor sera exonerado (nao
demitido) por nao ter satisfeito as condicoes do estagio probatério e o ato nao
possui natureza de sancao disciplinar.

Ao lado dos cargos efetivos, estao os cargos em comissao (no qual se in-
cluem os cargos do Grupo de Direcao e Assessoramento Superiores — DAS),
cujo provimento é transitorio e a nomeacao ¢€ livre, porém a exoneracao tam-
bém pode ocorrer a qualquer tempo.

Sem adentrar em pormenores da diferenciacao entre cargo em comissao e
funcao de confianga, anote-se a previsao do artigo 37, inciso V, da Constituicao
Federal:

Artigo 37, inciso V: as fungbes de confianga, exercidas exclusivamente por
servidores ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em comissdo, a serem pre-
enchidos por servidores de carreira nos casos, condicoes e percentuais minimos
previstos em lei, destinam-se apenas as atribuicées de direcdo, chefia e asses-
soramento, (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 04.06.98)

Depreende-se do dispositivo constitucional que os postos de direcao, chefia
e assessoramento poderao ser atribuidos a ocupantes de cargo efetivo (funcao
de confianca) ou providos por pessoas estranhas aos quadros do érgao (cargo
comissionado).

De qualquer forma, tanto os servidores publicos ocupantes de cargos efe-
tivos como em comissao estarao sujeitos a processo administrativo disciplinar.



A diferenca é que a eventual penalidade expulsiva contra ocupante de cargo em
comissao (que nao possui vinculo definitivo com a Administragao) consiste na
destituicao do cargo em comissao (inciso V do artigo 127 da Lei n® 8.112/90),
reservando-se a figura da demissao (inciso Ill do artigo 127 da Lei n® 8.112/90) a
penalidade aplicavel aos servidores ocupantes de cargos efetivos.

Questao interessante refere-se a repercussao da destituicdo de cargo em
comissao quando o agente ocupa cargo efetivo em outro 6rgao. O entendi-
mento dominante é de que se ambos os 6rgaos pertencerem ao mesmo ente
federado (por exemplo, dois érgaos federais, independentemente se do Poder
Executivo, Legislativo ou Judiciario) e forem disciplinados pelo mesmo Estatuto,
a transgressao disciplinar perpetrada no exercicio de cargo em comissao re-
percutira no cargo efetivo originario. Ressalve-se os casos em que os cargos em
comissao e efetivo sao de diferentes entes federados, em virtude da autonomia
que caracteriza a federacdo. Alerte-se sobre a excecao quando o ato cometido
no cargo em comissao de outro ente federado configura infracao apenada com
expulsao em lei de aplicacao nacional, a exemplo dos ilicitos previstos na Lei de
Improbidade Administrativa (Lei n°® 8.429/92).

Diante das consideragoes trazidas acerca da abrangéncia subjetiva do pro-
cesso disciplinar, pode-se afirmar que o polo passivo sera ocupado por servidor
publico lato sensu, estavel ou em estagio probatério em cargo efetivo, ou ocu-
pantes de cargo em comissao e funcao comissionada.

4.2.1. Manutencao das vinculacdes estatutarias do servidor
publico em férias, licencas ou outros afastamentos e
conflito de interesses

Durante os periodos de férias, licencas e outros afastamentos, o servidor
publico mantém o vinculo funcional com a Administragao Publica, razao pela
qual deve observar os deveres, obrigacoes e impedimentos consignados no res-
pectivo Estatuto.

Conforme visto anteriormente, o artigo 148 da Lei n°® 8.112/90 abarca os
atos irregulares indiretamente associados as atribuicoes do cargo do servidor
faltoso. Assim, eventual falta disciplinar cometida nos periodos em tela sera pas-
sivel de apenacao.

Neste ponto, merecem realce a licenca para tratar de interesses particula-
res (artigo 91 da Lei n® 8.112/90) e a licenca incentivada (Medida Proviséria n°
2.174-28, de 24.08.2001). Em ambas as hipéteses tem-se a inaplicabilidade da



proibicao fixada no inciso X do artigo | 17 da Lei n® 8.112/90, que impede o ser-
vidor de participar de geréncia ou de administracao de empresas e de exercer
atos de comércio. O paragrafo Ginico® acrescentado pela Lei n° 11.784/2008 ao
referido dispositivo estatutario, estendeu ao servidor licenciado para tratar de
assuntos particulares o mesmo tratamento antes conferido pela citada Medida
Proviséria ao servidor que aderiu a licenga incentivada. Colocou-se um ponto
final na discussao sobre a falta de isonomia entre as duas espécies de licenca.

Todavia, observe-se que na parte final do inciso Il do paragrafo unico do
artigo |17 da Lei n® 8.112/90, o legislador preocupou-se em rechacar eventual
conflito de interesses. Vale dizer, a geréncia ou administracao de empresas e
comércio nao podem resultar na pratica de outros ilicitos, tampouco configurar
conflito de interesses entre o publico e o privado®.

Em que pese a auséncia de tipificacdo expressa do conflito de interesses, o
servidor publico licenciado permanece adstrito aos deveres funcionais, notada-
mente de moralidade e de lealdade com a instituicao.

Mais uma vez, destacamos o magistério de Anténio Carlos Alencar de Car-
valho:

“65) Servidor em gozo de licenca para tratar de assuntos particulares se
sujeita ao poder hierdrquico da Administra¢do Publica e pode ser demitido em
caso de exercicio de atividades incompativeis com o cargo ocupado.”’”

Embora nao tenha forca de lei e seja dirigida as altas autoridades sujeitas
ao Codigo de Conduta da Alta Administracao Federal, convém atentar para o
teor da Resolucao Interpretativa da Comissao de Etica Pablica (CEP) n° 8, de
25.09.2003, na qual sao encontradas balizas para a definicao das situagoes carac-
terizadoras de conflito de interesses:

25 Lein®8.112/90, artigo 117: Ao servidor é proibido:

X - participar de geréncia ou administragiao de sociedade privada, personificada ou nao personi-
ficada, exercer o comércio, exceto na qualidade de acionista, cotista ou comanditario; (Redagio dada pela
Lei n° 11.784, de 22/09/08)

Paragrafo tnico: A vedagdo de que trata o inciso X do caput deste artigo nao se aplica nos seguin-
tes casos: (Todo o paragrafo acrescentado pela Lei n°® | 1.784, de 22/09/08)

| - participagao nos conselhos de administragao e fiscal de empresas ou entidades em que a Uniao
detenha, direta ou indiretamente, participagdo 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, obser-
vada a legislacao sobre conflito de interesses.

26 Referéncias: Cédigo de Etica Profissional do Servidor Piblico Civil do Poder Executivo Federal
(aprovado pelo Decreto n° 1.171/94), no Cédigo de Conduta da Alta Administracao Federal, de 18.08.2000,
e no Decreto n° 6.029/2007 (que estabelece o Sistema de Gestao da Etica do Poder Executivo).

27 CARVALHO, p. 1063.



“Comissdo de Etica Publica - Resolucdo Interpretativa-CEP n° 8, de
25.09.03.

| Suscita conflito de interesses o exercicio de atividade que:

a) em razdo da sua natureza, seja incompativel com as atribuicées do
cargo ou fungdo publica da autoridade, como tal considerada, inclusive, a ativi-
dade desenvolvida em dreas ou matérias dafins a competéncia funcional;

b) viole o principio da integral dedicacdo pelo ocupante de cargo em co-
missdo ou funcdo de confianga, que exige a precedéncia das atribuicoes do
cargo ou funcdo publica sobre quaisquer outras atividades;

¢) implique a prestacdo de servicos a pessoa fisica ou juridica ou a manu-
tencdo de vinculo de negbcio com pessoa fisica ou juridica que tenha interesse
em decisdo individual ou coletiva da autoridade;

d) possa, pela sua natureza, implicar o uso de informacdo a qual a auto-
ridade tenha acesso em razdo do cargo e ndo seja de conhecimento publico;

e) possa transmitir a opinido publica divida a respeito da integridade,
moralidade, clareza de posicdes e decoro da autoridade.

2. A ocorréncia de conflito de interesses independe do recebimento de
qualquer ganho ou retribuicdo pela autoridade”.

Registre-se que, em 27.10.2006, por iniciativa da Controladoria-Geral da
Uniao, a Presidéncia da Republica encaminhou ao Congresso Nacional o Projeto
de Lei n® 7.528/2006, que “Dispde sobre o conflito de interesses no exercicio
do cargo ou emprego do Poder Executivo Federal e impedimentos posteriores
ao exercicio do cargo ou emprego”.

Consta do artigo 3° do Projeto de Lei as seguintes definicoes:

“I - conflito de interesses: a situacdo gerada pelo confronto entre interes-
ses publicos e privados, que possa comprometer o interesse coletivo ou influen-
ciar, de maneira impropria, o desempenho da funcdo publica; e Il - informacdo
privilegiada: a que diz respeito a assuntos sigilosos ou aquela relevante ao pro-
cesso de decisdo no dmbito do Poder Executivo Federal que tenha repercussdo
econémica ou financeira e que ndo seja de amplo conhecimento publico”.

Por fim, cumpre-nos assinalar que a licenca médica nem sempre representa
obstaculo ao acompanhamento do processo administrativo disciplinar pelo ser-
vidor, tampouco constitui 6bice a demissao. Diante de alegacoes dessa natureza,
cabe a comissao recorrer a junta médica oficial, que indicara se de fato o motivo
da licenca impossibilita o servidor de acompanhar o feito. A orientacao é de que,



em caso positivo (servidor nao retne condi¢des de acompanhar o processo), se
nao houver procurador constituido nos autos, que sejam suspensos os trabalhos
da comissao.

De se ressaltar que a licenca médica, independente de seu motivo, nao obs-
taculiza a aplicacao da penalidade que foi precedida de procedimento disciplinar
regular, no qual, naturalmente, o servidor acusado teve oportunidade de se de-
fender pessoalmente ou por intermédio de procurador.

4.2.2. Situacao de servidores e empregados publicos cedidos

Da leitura do artigo 143?® da Lei no 8.112/90, verifica-se que a autoridade
competente deve promover a imediata apuragao de fatos supostamente irregu-
lares cometidos no exercicio do cargo publico e que Ihe cheguem ao conheci-
mento. Ou seja, a apuracao dessa responsabilidade administrativa esta ligada de
forma indissociavel ao fato de o infrator exercer um cargo publico a época do
cometimento da infracao.

Dessa feita, partindo-se da indisponibilidade do interesse publico, questio-
na-se como deve a Administracao agir nas hipoteses de servidores publicos fe-
derais cedidos para Estatais e de empregados publicos federais cedidos para a
Administracao Direta, autarquica ou fundacional que cometem irregularidades
funcionais contra Administracao Publica.

a) Servidores Publicos Federais cedidos para Estatais

O servidor publico federal que comete irregularidade funcional enquanto
cedido a entidade Estatal pode ser responsabilizado pela Lei no 8.112/90. A
aplicagdo de penalidade disciplinar que tenha impacto na relacao estatutaria exis-
tente entre o servidor e a Unido esta condicionada a prévia apuracao da falta
cometida por meio de processo administrativo disciplinar, o qual, entre outros
requisitos, é instaurado por autoridade administrativa competente e conduzido
por comissao composta por servidores estatutarios estaveis, conforme prevé os
artigos 143 e 149 da Lei n® 8.112/90. Dessa forma, cumpre a entidade Estatal
apurar internamente os fatos, sem prejuizo de encaminhar desde logo a noticia
da irregularidade para o Orgéo de origem, a fim de que este instaure o compe-
tente processo administrativo disciplinar.

28 Art. 143. A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servico publico é obrigada a pro-
@ mover a sua apuragao imediata, mediante sindicancia ou processo administrativo disciplinar, assegurada ao
acusado ampla defesa.



b) Empregados Publicos Federais cedidos para a Administracao
Direta, autarquica ou funcional.

O empregado publico de estatal que comete irregularidade funcional en-
quanto cedido a Unido, suas autarquias ou fundagdes para ocupar cargo em
comissao, se sujeita ao processo administrativo disciplinar previsto na Lei n®
8.112/90, uma vez que se encontra investido em cargo publico. O processo
deverd ser instaurado pela autoridade competente do local do fato e conduzido
sob observancia dos requisitos da lei. Ao seu fim, competird igualmente a au-
toridade do local do fato julgar o feito, uma vez que o empregado ocupa cargo
publico vinculado aquela unidade e, portanto, nessa condicao, submete-se a sua
estrutura hierdrquica. De se frisar que, a depender da gravidade da infracdo, a
autoridade competente podera impor a pena de destituicao do cargo em comis-
sao a teor do que dispde o art. 135 da Lein® 8.112/90.

O resultado deste processo disciplinar deve ser encaminhado a sua empre-
sa estatal de origem, para adocao das medidas cabiveis, especialmente no que
toca a verificagdo dos reflexos no contrato de trabalho existente. Isto porque,
ainda que cedido, o empregado publico mantém sua relacdo de emprego com
a estatal a qual se origina, devendo observancia aos seus regulamentos internos,
inclusive no que diz respeito aos deveres e proibicoes a ele imposto.

Cumpre ainda apontar que existem possibilidades nas quais o empregado
publico é cedido a outras entidades de Direito Piblico sem a ocupagao de car-
go em comissao, mas por existir previsao legal ou convénio entre a estatal e o
ente publico. De se ressaltar que, no caso de noticia de irregularidade envol-
vendo tal agente, nao cabe a instauracdo de processo administrativo disciplinar
em desfavor de empregado publico, visto que ele ndo detém a prerrogativa de
ter sua conduta apurada nos termos da Lei n® 8.112/90. Todavia, impera, nes-
sa situacao, o dever da autoridade local de apurar as irregularidades que tiver
conhecimento, a fim de elucidar a veracidade dos fatos e verificar o possivel
envolvimento de outros agentes no caso. Sustenta-se ainda que, além do dever
de apurar, a autoridade do local dos fatos é aquela que melhor reline condicdes
de determinar a producao das provas necessarias para a COmprovacao ou nao
dos fatos tidos irregulares.

Tal entendimento vai ao encontro de manifestacdo da Consultoria-Geral
da Unido quando da andlise do caso de servidores cedidos a outros érgaos. O
assunto foi abordado pela Nota-Decor/CGU/AGU n® 16/2008-NMS, na qual
resta firmado o entendimento de que os processos de apuracao de irregulari-
dade devem ser preferencialmente instaurados no local de ocorréncia dos fatos
e, ao seu fim, encaminhados para decisao da autoridade a qual se vincula ori-



ginariamente o cargo originario do servidor (esse assunto sera aprofundado no
item 9.3).

De modo que, pelos mesmos fundamentos, a autoridade competente de-
vera determinar a apuragao de todo indicio do cometimento de irregularidades
por parte de empregado publico ndo ocupante de cargo em comissao que esta
cedido a unidade sob sua responsabilidade. A apuracdo deverd ocorrer me-
diante processo administrativo em que seja assegurado ao empregado publico
acusado os meios aptos para se defender, em consonancia com o que prevé a

Lei n® 9.784/99.

A conclusdo do apuratério devera ser remetida a empresa publica a qual
se vincula o empregado publico, para julgamento e/ou adocao das providéncias
cabiveis, a luz dos seus normativos internos e da CLT, aplicando, sempre que for
0 caso, a penalidade cabivel. Repisa-se aqui o dito anteriormente, acerca do em-
pregado publico dever observancia aos regulamentos internos de sua empresa,
independente de se encontrar cedido.

Necessario destacar a responsabilidade da autoridade competente para
apuracdo dos fatos, de sempre comunicar a empresa estatal da existéncia de
indicios de irregularidades envolvendo empregado publico a ela vinculado, in-
dependente da decisdo que venha se adotar acerca de sua lotacdo funcional
(permanéncia na entidade ou devolucdo a estatal de origem).

4.2.3. Agentes Publicos que nao se sujeitam a abrangéncia
da Lei n° 8.112/90.

Demarcou-se no inicio do presente capitulo a abrangéncia subjetiva do pro-
cesso administrativo disciplinar. Reitere-se: servidor publico estavel ou em esta-
gio probatério em cargo efetivo, bem como ocupantes de cargo em comissao e
de funcao comissionada.

Com o intuito de espancar qualquer divida, convém uma breve mengao aos
agentes que nao se sujeitam a Lei n° 8.112/90, notadamente Agentes Politicos,
Militares, Particulares em colaboracao com o Poder Publico, Temporarios (Sin-
dicancia — Lei n°® 8.745/93), Terceirizados, Celetistas, Estagiarios e Consultores
de Programas Internacionais (ex.: PNUD).



a) Agentes Politicos e Vitalicios

Os agentes politicos sao os titulares de cargos estruturais a organizagao po-
litica do Pafs, constituem-se nos formadores de vontade superior do Estado?.
Nesta categoria, incluem-se os Chefes de Poder Executivo (Presidente da Repu-
blica, Governadores, Prefeitos e respectivos vices) e membros do Poder Legis-
lativo (Senadores, Deputados e Vereadores), além de Diplomatas, Ministros de
Estado®® e de Secretarios nas Unidades da Federagao.

Em face da natureza do vinculo que estabelecem com o Estado, ndo se
sujeitam aos ditames da Lei n® 8.112/90. Neste sentido, confira-se o Parecer
AGU n°® GQ-35, vinculante:

‘4. Alein®8.112, de 1990, comina a aplicacdo de penalidade a quem
incorre em ilicito administrativo, na condicdo de servidor publico, assim enten-
dido a pessoa legalmente investida em cargo publico, de provimento efetivo ou
em comissdo, nos termos dos arts. 2° e 3°. Essa responsabilidade de que pro-
vém a apenagdo do servidor ndo alcanga os titulares de cargos de natureza es-
pecial, providos em cardter precdrio e transitério, eis que falta a previsdo legal
da punicdo. Os titulares dos cargos de Ministro de Estado (cargo de natureza
especial) se excluem da viabilidade legal de responsabilizacdo administrativa,
pois ndo os submete a positividade do regime juridico dos servidores publicos
federais aos deveres funcionais, cuja inobservdncia acarreta a penalidade ad-
ministrativa.”

O Presidente da Republica, o Vice-Presidente e os Ministros de Estado,
agentes polfticos no ambito do Poder Executivo Federal, ndo sao responsabiliza-
dos por meio de processo administrativo disciplinar. O Presidente da Republica
responde por crime de responsabilidade ante o Senado Federal e, nas infracdes
penais comuns, perante o Supremo Tribunal Federal (artigo 86, da Constituicao
Federal). Os Ministros de Estado respondem também por crime de respon-
sabilidade perante o Supremo Tribunal Federal (Lei no 1.079/50), j&, adminis-
trativamente, respondem na forma da Lei no 8.429/92 (Lei de Improbidade
Administrativa).

29 MELLO, p. 230.

30 Lein® 10.683/2003, artigo 38: Sao criados os cargos de natureza especial de Secretario Especial
do Conselho de Desenvolvimento Econédmico e Social, de Secretario Especial de Aquicultura e Pesca, de
Secretario Especial dos Direitos Humanos e de Secretario Especial de Politicas para as Mulheres da Presi-
déncia da Republica.

§1° Os cargos referidos no caput terdo prerrogativas, garantias, vantagens e direitos equivalentes
aos de Ministro de Estado.



Nao ha que se incluir dentre este rol, os detentores de cargo de Natureza
Especial, tais como os Secretarios-Executivos de Ministério. A respeito de tais
agentes, ndo resta dlvida quanto a sujeicdo aos ditames da Lei n® 8.112/90,
inclusive no que diz respeito ao regime disciplinar. A Unica ressalva que deve ser
observada diz respeito aos atos praticados pelo Secretario-Executivo quando
estiver exercendo as funcoes de Ministro de Estado. Isso porque € uma pratica
regular que o Secretario-Executivo seja o substituto do Ministro em seus impe-
dimentos legais. Nessa situacao, o Secretario-Executivo devera ser responsabi-
lizado tal como Ministro o fosse.

Ademais, parte da doutrina, inclui entre os agentes politicos os detentores
de cargos vitalicios, como membros da magistratura, do Ministério Publico e
dos Tribunais de Contas. Independentemente da divergéncia doutrinaria sobre
a classificacao de tais agentes, é certo que a Constituicdo da Republica garante-
lhes a vitaliciedade apds dois anos de exercicio e impde que a perda do cargo
depende de sentenca judicial transitada em julgado (artigos 95, inciso |; 128, §
5°, inciso |, alinea “a"; e 73, § 3°). Trata-se de garantia exclusiva dos membros,
ndo extensivel aos serventuarios das atividades-meio das referidas institui¢des,
0s quais se sujeitam a processo administrativo disciplinar.

b) Militares

De acordo com Di Pietro, os militares abrangem as pessoas fisicas que pres-
tam servicos as Forcas Armadas (Marinha, Exército e Aeronautica) e as Policias
Militares e Corpos de Bombeiros Militares dos Estados, Distrito Federal e dos
Territérios, com vinculo estatutario e sujeitos a regime juridico proprio, median-
te remuneracdo paga pelos cofres publicos®'.

Os militares ndo estao abrangidos pela Lei no 8.112/90, conforme prevé o
artigo 1o do Estatuto dos Servidores Publicos Civis. Portanto, no caso de envol-
vimento de algum militar em ilicito disciplinar, a apuragao do fato ndo segue os
moldes da Lei no 8.112/90, devendo a autoridade civil que tiver conhecimento
de algum ilicito funcional encaminhar o assunto a autoridade militar superior
hierarquica do militar®,

c) Particulares em colaboracao com o Poder Publico

Sdo aqueles que exercem eventualmente funcdes puUblicas sem estarem,
politica ou profissionalmente, vinculados ao Estado, com ou sem remuneracao,

e ndo sao responsabilizados por meio de processo administrativo disciplinar, haja
vista que ndo estao abrangidos pela Leino 8.112/90.

31 DIPIETRO, p. 505.

32 MADEIRA, p. 25.



d) Agentes Temporarios — Lei no 8.745/93

A Lei n® 8.745/93 dispbe sobre a contratacao de pessoal por tempo deter-
minado, para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publi-
co, por érgaos da administracdo publica federal direta ou indireta, regulamentan-
do o inciso IX do artigo 37 da Constituicio Federal®.

O artigo 10 do diploma legal em comento estabelece que as infracdes dis-
ciplinares atribuidas aos referidos agentes devem ser apuradas mediante sindi-
cancia, conclufda no prazo de até 30 (trinta) dias e assegurada a ampla defesa. O
artigo | | faz referéncia a dispositivos da Lei n® 8.1 12/90 aplicaveis a esse pesso-
al, incluindo deveres, proibi¢des, responsabilidades e penalidades, mas nao lhes
estende a prerrogativa do rito previsto para os servidores estatutarios.

Tendo em vista a auséncia de referéncia aos artigos 143 a 182 da Lei n°
8.112/90, conclui-se que ndo se exige a observancia do rito correspondente.
Explicitou-se que a apuracao das irregularidades imputadas ao pessoal contrata-
do sob a égide da Lei n® 8.745/93 sera realizada mediante sindicancia. No silén-
cio da lei, afigura-se cabivel a condugdo dos trabalhos por um Unico sindicante®*.

e) Terceirizados

Os terceirizados sao empregados de empresas privadas contratadas pela
Administragao Publica para prestarem servicos gerais que nao sejam atividade-
fim do érgao publico. Portanto, ndo possuem relacdo juridica com a Adminis-
tracdo Publica e ndo sao responsabilizados por meio de processo administrativo
disciplinar na forma da Lei no 8.112/90. No caso de praticarem algum ilicito ou
causarem prejuizo a administracdo cabera ao Administrador solicitar a substi-
tuicdo da pessoa a empresa e eventualmente encaminhar o caso a policia, ao
Ministério Piblico ou a Advocacia-Geral da Uniao®.

f) Empregados Publicos de Empresas Estatais — Regime da CLT

Os empregados publicos, que também ingressam por meio de concurso
publico, sao aqueles cuja relacdo juridica é regida pelas normas da Consolidacdo
das Leis do Trabalho — CLT e ocupam emprego publico em empresas publicas,
sociedades de economia mista e fundacdes publicas de direito privado e, por-
tanto, ndo estdo abrangidos pela Lei no 8.112/90%.

33 Constituicdo Federal, artigo 37, inciso IX: a lei estabelecera os casos de contratacdo por tempo
determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico;

34 FURTADO, p. 893-8%4.
35 MADEIRA, p. 26.
36 MADEIRA, p. 25.
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g) Empregados Publicos da Administracao Direta, Indireta e
Fundacional - Lei no 9.962/2000

Mesmo fora da abrangéncia subjetiva da responsabilidade disciplinar, cabe
registrar os empregados publicos contratados ao amparo da Lei no 9.962/2000
para trabalharem na Administragdo Publica direta, autarquias e fundagdes publi-
cas de direito publico, sob o regime da Consolidacao das Leis do Trabalho. Mes-
mo nao sendo servidores publicos, a rescisao do contrato de trabalho, por ato
unilateral da Administracdo Publica, nas hipdteses previstas no artigo 3°, incisos
I, 1le lll, dano 9.962/2000, deve ser precedida de procedimento administrativo
em que garanta ao empregado oportunidade de participagao na producao de
provas, ampla defesa e julgamento impessoal. Portanto, por estarem abrangidos
pela CLT ndo respondem a processo administrativo disciplinar nos moldes da
Lei no 8.112/90%.

h) Estagiarios

Os estagiarios nao sao responsabilizados por meio de processo administra-
tivo disciplinar, haja vista que ndo estao abrangidos pela Lei no 8.112/90.

i) Consultores Programas Internacionais (ex.: PNUD)

Os consultores contratados por meio do Projeto das Nacgdes Unidas para
o Desenvolvimento (PNUD), que geralmente trabalham na sede do Ministério,
também se submetem ao processo administrativo disciplinar nos moldes da Lei
no 8.112/90, haja vista que ndo sao considerados servidores publicos efetivos
nem em comissao. Contra eles cabe processo civil, por perdas e danos, e pro-
cesso criminal, no caso de cometimento de alguma conduta criminal®®,

5. Dever de Apurar

Como ¢é cedico, os servicos publicos nao podem sofrer solucao de con-

tinuidade. Para impedir eventuais interrupgoes, capazes de trazer prejuizos a
sociedade, a Administracao Publica desfruta de inUmeras prerrogativas cons-
titucionais e legais (a exemplo dos poderes administrativos) sem as quais seria
arduo assegurar os objetivos institucionais, consubstanciados, primordialmente,
na garantia do bem-estar social. Sobre esses poderes especiais, preleciona Ale-
xandre de Moraes:

37 MADEIRA, p. 25.
38 MADEIRA, p. 26.



“Para que seja possivel a realizagdo de suas atividades e, conseqliente-
mente, a satisfacdo do bem comum, o ordenamento juridico confere a Ad-
ministragdo uma gama de poderes, a fim de instrumentalizar a realizacdo de
suas tarefas administrativas. Sdo os chamados poderes da administra¢do ou
poderes administrativos. ™

Dotada desses privilégios, de carater irrenunciavel e limitado em lei, a Ad-
ministracao Publica tem o poder-dever de exercé-los de forma efetiva, eficiente
e em beneficio da coletividade.

Para o que aqui interessa, convém referir especificamente ao poder discipli-
nar, derivado do poder hierarquico, por cujo intermédio a Administracao aplica
o regime disciplinar aos seus servidores, acaso verificado o cometimento de
infracdes funcionais ligadas ao exercicio do cargo.

Quanto ao tema, o saudoso e conceituado administrativista Hely Lopes
Meirelles assim definiu o poder disciplinar:

“....faculdade de punir internamente as infracées funcionais dos servidores
e demais pessoas sujeitas ¢ disciplina dos érgdos e servicos da Administracdo. £
uma supremacia especial que o Estado exerce sobre todos aqueles que se vin-
culam a Administragdo por relacées de qualquer natureza, subordinando-se as
normas de funcionamento do servico ou do estabelecimento a que se passam
a integrar definitiva ou transitoriamente”. *

De fato, através desse poder sancionador, o Estado tem a sua disposicao
um mecanismo eficaz para, diante de comportamento contrario aos normativos
regentes da atividade administrativa, apurar eventuais irregularidades e, se com-
provada a participacao de servidor publico, aplicar a devida sancao disciplinar,
que deve se pautar na relagao entre a gravidade da falta cometida e a sancao
efetivamente imposta, a luz dos principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Importa destacar, ainda, que ao servidor, em razao do exercicio do cargo,

é conferida a execucao de certas atribuicoes legais, voltadas para o atendimento
das necessidades coletivas, em estrito cumprimento aos principios da legalidade
e da indisponibilidade do interesse publico. Essas atribuicoes estao devidamente
delimitadas em lei, razdo que torna exigivel dos agentes publicos a utilizacao
normal e adequada das prerrogativas que a lei lhes confere. Nao obstante, ao
tempo em que a lei outorga poderes aos servidores, impoe-lhes, por outro lado,
o seu exercicio regular e eficiente, vedando-lhe a omissao, sob pena de respon-
sabilizacao.

39 MORAES, p. 93.

40 MEIRELLES, p. 126.



Por conseguinte, ao nao desempenhar correta e satisfatoriamente suas ati-
vidades, praticando ou concorrendo para a pratica, no exercicio de suas fun-
coes, de alguma falta prevista na Lei n®8.112/90, ficara o servidor faltoso sujeito
as sangoes disciplinares ali colimadas, surgindo o que usualmente se denomina
de “Dever de Apurar”, que é justamente aquele dever insculpido no art. 143
do Estatuto (Lei n°® 8.112/90), o qual obriga a autoridade publica a promover a
apuracao imediata dos atos e fatos supostamente irregulares que chegarem ao
seu conhecimento.

5.1. Conhecimento do fato supostamente
irregular

Diversos sao os caminhos para se levar ao conhecimento da Administracao
Publica noticia de irregularidade envolvendo agente publico. Sem a intengao de
esgotar, taxar em lista exaustiva as diversas formas de se comunicar desvio de
conduta de servidores, os exemplos a seguir mencionados sao os mais usuais
para comunicar a existéncia de irregularidades no servico publico, a envolver
servidores no exercicio de suas atribuicoes legais.

Inicia-se com aquela possibilidade prevista expressamente na Lei n°

8.112/90, decorrente do dever conferido ao servidor de levar ao conhecimento
da autoridade superior as irregularidades de que tiver ciéncia, bem ainda de re-
presentar contra ilegalidades, omissoes ou abuso de poder, nos termos do art.
I 16 incisos VIl e XII:

‘Art. | 16. Sao deveres do servidor:

VI - levar ao conhecimento da autoridade superior as irregularidades de
que tiver ciéncia em razdo do cargo;

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

Pardgrafo Unico. A representacdo de que trata o inciso Xl serd encami-
nhada pela via hierdrquica e apreciada pela autoridade superior aquela contra
a qual é formulada, assegurando-se ao representando ampla defesa”.

Espécie do género “denunciar”, a expressao “representacao funcional”,
ou apenas “representacao”, refere-se a peca escrita apresentada por servidor
publico, que - ao tomar conhecimento de suposta irregularidade cometida por
servidor ou de ato ilegal omissivo ou abusivo por parte de autoridade, associa-
dos, ainda que indiretamente, ao exercicio de cargo -, é obrigado, por forca do



mencionado dispositivo legal, a dar ciéncia a autoridade competente, devendo
fazé-la por meio da via hierarquica.

Essa peca deve conter a identificacao do representante e do representado,
bem ainda a indicacdo precisa da suposta irregularidade (associada ao exercicio
do cargo) e das provas ja disponiveis, sob pena de nao ser admitida. Ressalte-se,
por ser de relevo, que aspecto da vida pessoal de servidor nao deve ser objeto
de representacdo, mas apenas aqueles fatos que tenham relacdo com o exerci-
cio da funcao publica.

Outra forma muito utilizada é a dendncia apresentada por particular. Tra-
ta-se de peca escrita, por meio da qual o particular leva ao conhecimento da
Administracao suposto cometimento de irregularidade associada ao exercicio
do cargo. E quanto a formalidade, na regra geral utilizada no ambito da admi-
nistracao publica federal, exige-se apenas que as denuncias sejam identificadas
e apresentadas por escrito (mas adiante sera discutida a questao envolvendo a
dendncia an6nima). E isso que prescreve o art. 144 da Lei n® 8.112/90:

Art. 144. As dentncias sobre irregularidades serdo objeto de apuracdo,
desde que contenham a identificacdo e o endereco do denunciante e sejam
formuladas por escrito, confirmada a autenticidade.

Essa denlncia requer critérios similares aos relativos a representacao fun-
cional, com destaque para a indispensavel exigéncia de que a dentncia se mate-
rialize em documento por escrito, de forma que dendncia apresentada verbal-
mente devera ser reduzida a termo pela autoridade competente.

Resultado de auditoria, de investigacao preliminar ou de sindicancia mera-
mente investigativa e nao contraditéria também sao formas que detectam ir-
regularidades e, portanto, meios aptos de se fazer chegar ao conhecimento da
autoridade publica a ocorréncia de suposta irregularidade.

Ademais, citem-se as representacdes oficiadas por outros érgaos publicos
(Ministério Publico Federal, Departamento de Policia Federal, Tribunal de Con-
tas da Unido, Controladoria-Geral da Unido, Comissao de Etica Pdblica ou de-
mais comissoes de ética, etc.), além das noticias veiculadas na midia e até denun-
cias anénimas. Todas constituem formas possiveis de se levar ao conhecimento
da Administracao a noticia de cometimento de suposto ato infracional. Esta ul-
tima (denudncia anénima), por sua relevancia, sera objeto de consideragcoes em
topico especifico.

Quanto ao momento do conhecimento do fato supostamente irregular,
cumpre referir, mais uma vez, ao disposto no art. 143:



Art. 143. "A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servico pu-
blico é obrigada a promover a sua apuracdo imediata, mediante sindicdncia
ou processo administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa.”

Da leitura acima, vé-se que o conhecimento do fato ocorre quando a “auto-
ridade” toma ciéncia da irregularidade. Mas quem seria essa autoridade, vez que
a Lei n® 8.112/90 nao a definiu?

Antes, porém, de definir que autoridade seria essa, cumpre fazer referén-
cia a manifestacdo exarada pela Advocacia-Geral da Uniao no Parecer-AGU
n® GQ-55, de natureza vinculante, e na Nota-Decor/CGU/AGU n° 208/209,
acatada pelo Despacho-CGU/AGU n° 14/2009, do Consultor-Geral da Uniao,
e aprovado por Despacho do Advogado-Geral da Uniao, nas quais se firma o
entendimento de que o momento do conhecimento do fato ocorre quando a
Administracao toma ciéncia da irregularidade.

Dito isto, cabe agora estabelecer qual seria a autoridade detentora da res-
ponsabilidade de representar a Administragao Publica para os fins de configura-
cao do marco inicial do conhecimento do fato.

Regra geral, a autoridade a que se refere o art. 143 sera o dirigente maximo
do 6rgao ou da entidade. Todavia, cada 6rgao ou entidade publica, dentro de sua
competéncia interna de se estruturar, podera definir a autoridade competente
para mover a sede correcional, isto é, aquela com poderes para determinar a
instauracao de processo disciplinar com vistas a apurar o fato supostamente ir-
regular. De se ressaltar que, com a expansao do Sistema de Correicao do Poder
Executivo Federal, a competéncia para a iniciativa de apuracao disciplinar, na
maioria das entidades, passou a ser do titular da unida correcional. Para maiores
detalhes, ver tépico “Autoridade Competente”.

Ademais, o conhecimento do fato pode se caracterizar, também, quan-
do uma autoridade - posicionada num nivel intermediario (chefe imediado do
servidor faltoso, por exemplo), e sem competéncia especifica para deflagrar a
instauracao de processo disciplinar -, toma ciéncia da irregularidade. Esse en-
tendimento emana do dever legal de comunicar, de oficio e de forma imediata,
as irregularidades de que teve conhecimento, a luz, inclusive, da necessidade
de funcionamento rapido e eficiente da maquina publica, bem ainda em razao
da obrigacao que lhe é imposta de sanear, dentro de sua esfera de atuacao, as
falhas eventualmente identificadas. Estes dirigentes, ainda que de forma indireta,
possuem o poder-dever de promover a apuracao imediata do fato inquinado de
irregular, e eles fazem isso por meio do simples encaminhamento da noticia a
autoridade competente.



5.1.1. Denuncia anonima

Tema até pouco tempo polémico, a deniincia anénima, como ja asseverado,
constitui um dos meios de se levar ao conhecimento da Administracao Publica
a ocorréncia de pretensa irregularidade no servico publico, a envolver servidor
no desempenho de suas prerrogativas legais, ou que tenha relacao com as atri-
buicoes do cargo em que se encontre investido.

Os debates, as divergéncias, as polémicas, ocorriam em funcao da redacao
dada ao art. 144 da Lei n® 8.112/90: “As denlncias sobre irregularidades serao
objeto de apuracao, desde que contenham a identificacao e o endereco do de-
nunciante e sejam formuladas por escrito, confirmada a autenticidade”, bem
ainda em razao do teor do art. 5°, inciso IV da CF/88: “é livre a manifestacao
do pensamento, sendo vedado o anonimato”. A interpretacao literal e nao sis-
témica desses dispositivos conduzia a autoridade competente a nao admitir a
figura da denudincia anénima, ante a auséncia de qualificacao do denunciante e a
expressa vedacao constitucional do anonimato.

Entendia-se, por forga, principalmente, do principio da legalidade, que a Ad-
ministracao Publica era compelida a verificar a presenca dos critérios objetivos
de admissibilidade das dendncias contra servidores publicos (peca escrita, com a
necessaria identificacdo e o endereco do denunciante, além da obrigatoriedade
de confirmacao da autenticidade das informacoes consignadas).

A auséncia de um desses elementos resultaria no arquivamento sumario da
dendncia, por desrespeito ao dispositivo legal e constitucional acima referidos.
Assim, a dentincia nao poderia, sequer, ser recebida, menos ainda utilizada como
instrumento apto a dar inicio a atividade correcional, materializada com a instau-
racao de processo disciplinar formal.

A finalidade do entendimento ultrapassado era preservar a dignidade do
servigco publico contra denlncias vazias, infundadas, perseguicoes, agressoes a
honra perpetradas por desafetos ou por pessoa de ma-fé, de modo a evitar que,
sob o manto do anonimato, terceiros irresponsaveis viessem manchar a imagem
e a distincao dos agentes publicos, zeladores da coisa publica.

Contudo, e a despeito dos argumentos contrarios a aceitacao da dendncia
andénima, com base no dever de zelar pela regularidade e continuidade do ser-
vico publico, bem ainda por forca do disposto no art. 143 da Lei n°® 8.112/90,
a Administracao Publica tem o poder-dever de promover a apuracao imediata
de irregularidades que tiver ciéncia, nao importando, a priori, se o fato chegou
ao conhecimento da autoridade publica por meio de dendncia formal (presente
todos os requisitos) ou por meio de peca anénima.
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Isso porque o aludido art. 143 nao faz essa distincdo, mas apenas determina
a apuragao imediata dos fatos apontados como irregulares. Deste modo, nao é
condicao indispensavel para iniciar a averiguacao a devida qualificacao do denun-
ciante, porquanto o que realmente importa é o conteldo da dentncia (relevan-
cia e plausibilidade), que deve conter elementos capazes de justificar o inicio das
investigacoes por parte da Administragao Publica. Nesse contexto, somente se
admite sua recusa quando se tratar de denuncia descabida, vazia, vaga, com total
auséncia de indicios de materialidade e autoria.

Mas, de qualquer forma, exige-se da autoridade publica a devida cautela
quando se deparar com delacao anénima, visto que, nada obstante a neces-
sidade de promover a imediata averiguacao, a Administragao nao deve reagir
imediatamente com a instauracao de processos disciplinares formais. Faz-se
necessario, de inicio, avaliar a pertinéncia da noticia veiculada sob o manto do
anonimato, averiguando a existéncia de indicativos minimos de razoabilidade. A
tal procedimento da-se o nome de juizo (ou exame) de admissibilidade.

Feito isso, ou seja, constatada a existéncia de indicios de verossimilhanca
da denlncia, o passo seguinte da autoridade é determinar a instauracao de uma
investigacao preliminar, de carater sigiloso, informal, a fim de recolher sinaliza-
dores (provas de materialidade e autoria) aptos a respaldar o administrador pu-
blico quanto a instauracao de Sindicancia, de Processo Administrativo Disciplinar
ou mesmo de arquivamento da dendncia.

Essa providéncia prévia, sumaria ou também denominada preparatdria,
deve ser a primeira reacao da autoridade no momento em que se deparar com
noticia de um ilicito funcional. Ela é informal e dispensa comissao, sendo que
qualquer servidor podera ser designado para realizar os atos de instrucao volta-
dos ao recolhimento dos subsidios necessarios a ulterior tomada de decisao pela
Administracao (arquivamento da denuncia, instauragao de outro instrumento
investigativo, a exemplo da sindicancia investigativa, ou mesmo a instauracao de
processo disciplinar formal — Sindicancia Contraditéria ou PAD).

Promovida essa investigacao inquisitorial e verificada a existéncia de indica-
tivos basicos da ocorréncia de irregularidades, a instauracao de Sindicancia ou
PAD fundamentar-se-a no resultado desse procedimento prévio (diga-se, feita
por servidor publico devidamente identificado) e nao na dentincia anénima.

Em sua obra, Vinicius de Carvalho Madeira*, de forma absolutamente per-
tinente, faz referéncia ao entendimento do entdo Advogado-Geral da Uniao,
José Antonio Dias Toffoli, esposado quando da aprovacao do Despacho n°

41 MADEIRA, p. 36 e 37.



396/2007, no qual acresceu consideracdes importantes sobre o tema, a exem-
plo da transcricao abaixo:

“c) O Poder Publico, provocado por delacdo anbnima (disque-dendncia,
por exemplo) pode adotar medidas sumdrias de verificagdo, com prudéncia e
discricdo, sem formacdo de processo ou procedimento, destinadas a confe-
rir a plausibilidade dos fatos nela denunciados. Acaso encontrados elementos
de verossimilhanca, poderd o Poder Piblico formalizar a abertura do processo
ou procedimento cabivel, desde que mantendo completa desvinculacdo desse
procedimento estatal em relacdo a peca apdcrifa, ou seja, desde que baseada
nos elementos verificados pela acdo preliminar do préprio Estado.”*

Ademais, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (ST]) e do Supre-
mo Tribunal Federal (STF), respectivamente, nao deixa divida acerca da possi-
bilidade de recepcao da denincia anénima:

“Ndo enseja a nulidade do processo administrativo disciplinar o simples
fato de sua instauragdo ser motivada por fita de video encaminhada anoni-
mamente a autoridade publica, vez que esta, ao ter ciéncia de irregularida-
de no servico, é obrigada a promover sua apuracdo” (ST| — MS 12.429/DF
Rel. Ministro FELIX FISCHER, TERCEIRA SECAO, julgado em 23.05.2007, DJ
29.06.2007 p. 484).

‘A previsdo do art. 144 busca dar maior seguranga ao servidor publico,
evitando que possa vir a ser denunciado caluniosamente por colega ou terceiro
protegido no anonimato. Mas isso também ndo significa que a denuncia ané-
nima deva ser absolutamente desconsiderada, acarretando, inclusive, nulidade
na raiz do processo. E possivel que ela venha a ser considerada, devendo a au-
toridade proceder com maior cautela, de modo a evitar danos ao denunciado
eventualmente inocente” (ST| — MS 7069, Relator Ministro FELIX FISCHER,
TERCEIRA SECAO, DJU de 12/03/2001, p. 86)”.

Mandado de Seguranga n°® 24.369, do STF - Ementa: Delacdo anbdni-
ma. Comunicacdo de fatos graves que teriam sido praticados no dmbito da
administracdo publica. Situacoes que se revestem, em tese, de ilicitude (pro-
cedimentos licitatérios supostamente direcionados e alegado pagamento de
didrias exorbitantes). A questdo da vedacdo constitucional do anonimato (CF
art. 5°, IV “in fine”), em face da necessidade ético-juridica de investigacdo de

42 Despacho do Consultor-Geral da Unido, Ronaldo Jorge Aratjo Vieira Junior, datado de 23 de
novembro de 2007, proferido nos autos do Processo n® 00406.001054/2007-12.

43 Despacho do Advogado-Geral da Unido, José Antonio Dias Toffoli, aprovando os termos do
Despacho n° 296/2007.



condutas funcionais desviantes. Obrigacdo estatal, que, imposta pelo dever de
observancia dos postulados da legalidade, da impessoalidade e da moralidade
administrativa (CF art. 37, “caput”), torna inderrogdvel o encargo de apurar
comportamentos eventualmente lesivos ao interesse publico. Razbes de inte-
resse social em possivel conflito com a exigéncia de protecdo a incolumidade
moral das pessoas (CF art. 5°, X). O direito publico subjetivo do cidaddo ao fiel
desempenho, pelos agentes estatais, do dever de probidade constituiria uma
limitacdo externa aos direitos da personalidade? Liberdades em antagonismo.
Situacdo de tensdo dialética entre principios estruturantes da ordem constitu-
cional. Colisdo de direitos que se resolve, em cada caso ocorrente, mediante
ponderacdo dos valores e interesses em conflito.

‘Nada impede, contudo, que o Poder Publico, provocado por delacdo
anbnima (“disque-dendincia”, p. ex.), adote medidas informais destinadas a
apurar, previamente, em averiguacdo sumdria, “com prudéncia e discri¢do”,
a possivel ocorréncia de eventual situacdo de ilicitude penal, desde que o faca
com o objetivo de conferir a verossimilhanca dos fatos nela denunciados, em
ordem a promover, entdo, em caso positivo, a formal instauracdo da “persecu-
tio criminis”, mantendo-se, assim, completa desvinculagdo desse procedimento
estatal em relagdo as pecas apdcrifas.” (STF - HC 100042 MC/RO, Relator:
Ministro CELSO DE MELLO, decisdo publicada no DJE de 8.10.2009, pag. ).”

Por fim, Marcos Salles Teixeira traz a baila o teor da Convencao das Nagoes
Unidas contra a Corrupgao, publicada oficialmente em 31/10/03, da qual o Brasil
é signatario. Veja-se:

“Mencione-se, por fim, que a Convencdo das Nacées Unidas contra a
Corrupcdo, de 31/10/03, foi promulgada no Brasil pelo Decreto n® 5.687, de
31/01/06 — sendo, portanto, admitida no ordenamento nacional com forca de
lei — e reconhece a denuncia anénima.

Convencdo das Nacées Unidas contra a Corrupcdo - Promulgada pelo
Decreto n® 5.687, de 31/01/06 - Art. |3.

2. Cada Estado-Parte adotard medidas apropriadas para garantir que o
publico tenha conhecimento dos érgdos pertinentes de luta contra a corrupcdo
mencionados na presente Convencdo, e facilitard o acesso a tais érgdos, quan-
do proceder, para a dentncia, inclusive anénima, de quaisquer incidentes que
possam ser considerados constitutivos de um delito qudlificado de acordo com
a presente Convencdo.

(Nota: O Supremo Tribunal Federal vaticinou, na A¢do Direta de Incons-
titucionalidade n° 1.480, que tratados, acordos ou convengbes internaciondis,



apos promulgados por decreto presidencial, “situam-se, no sistema juridico
brasileiro, nos mesmos planos de validade, de eficdcia e de autoridade em que
se posicionam as leis ordindrias”.) **

Destarte, se a denudincia anénima contiver elementos que justifiquem sua
apuracao ela devera ser averiguada, sob pena de violacao de principios e nor-
mas que tratam como dever de apurar suposta irregularidade de que se tem
conhecimento no ambito da administracao publica federal, o que significa dizer
que nao ¢é licito arquivar denuncia plausivel sob a simples alegacao de que ela é
andnima.

Ainda de acordo com Marcos Salles Teixeira, a dentincia anénima: “é meio
vélido e licito para provocar na autoridade instauradora o dever de determinar
as investigagoes preliminares e que a instauracao da sede disciplinar decorrente
dessas investigacoes provocadas por noticia anénima ou de midia nao possui
nenhum vicio formal ou nulidade”.** (pag. 56).

Para arrematar a questao, a Comissao de Coordenacao de Correicao, pre-
vista no Decreto n° 5.480/2008 (que regulamenta o Sistema de Correicao do
Poder Executivo Federal), emitiu o Enunciado n°® 03, nos seguintes termos:

“DELACAO ANONIMA. INSTAURACAO. A delacdo anénima é apta a de-
flagrar apuracdo preliminar no dmbito da Administracdo Publica, devendo ser
colhidos outros elementos que a comprovem.” #

Muito antes da publicacao do aludido enunciado, a Controladoria-Geral da
Unidao - quando criou, por meio da Portaria n® 335/2006, o instrumento de
averiguacao de indicios de irregularidade denominado de “Investigacao Prelimi-
nar”-, ja previa a possibilidade de apuracao da denuncia cuja autoria nao fosse
possivel identificar. Isso é o que se depreende da leitura do disposto no § 3°, do
art. 6° da Portaria n® 335:

‘Art. 6° A investigacdo preliminar é procedimento administrativo sigiloso,
desenvolvido no dmbito do Orgdo Central e das unidades setoriais, com objetivo
de coletar elementos para verificar o cabimento da instauragdo de sindicancia
ou processo administrativo disciplinar, e serd iniciada mediante determinacdo
do Ministro de Estado do Controle e da Transparéncia, do Secretdrio-Executivo
da Controladoria-Geral da Unido, do Corregedor-Geral ou dos Corregedores-
Gerais Adjuntos.

44 TEIXEIRA.
45 TEIXEIRA.
46 Publicado no Diario Oficial da Unido n° 85, de 5 de maio de 201 I, Secéo I, pag 22.
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§ 3° A dendncia cuja autoria ndo seja identificada, desde que fundamen-
tada e uma vez que contenha os elementos indicados no § 1°, poderd ensejar
a instauracdo de investigacdo preliminar.

Pode-se concluir, portanto, que, embora a principio, pela prépria natureza e
por previsao legal para a denlncia (art. 144 da Lei n® 8.112/90), se exija a forma-
lidade da identificacao do denunciante, tem-se que o anonimato, por si s6, nao
€ motivo para liminarmente se excluir uma dendncia de irregularidade cometida
na Administracao Publica e nao impede a realizacdo do juizo de admissibilidade
e, se for o caso, a consequente instauragao do rito disciplinar. Diante do poder-
dever conferido pelo art. 143 daLein®8.112, de | 1/12/90, a autoridade compe-
tente é compelida a verificar a existéncia de minimos critérios de plausibilidade
da delacdo an6énima.

5.2. Obrigatoriedade da apuracao

A Administracao Publica organiza-se de forma verticalizada, o que possi-
bilita distribuir e escalonar os seus érgaos, bem ainda ordenar e rever a atuacao
de seus agentes. E o Estado faz isso por meio do estabelecimento da relacao de
subordinacao entre os diversos érgaos e servidores, com distribuicao de fun-
coes e gradacao da autoridade de cada um.

A obrigacao de apurar noticia de irregularidade decorre justamente do sistema
hierarquizado no qual é estruturada a Administragcao, com destaque para o poder de
fiscalizar as atividades exercidas por seus servidores e demais pessoas a ela ligadas,
exigindo-lhes uma conduta adequada aos preceitos legais e morais vigentes.

Com efeito, diante de uma situacao irregular, a envolver servidores publicos
no exercicio de suas atribuicoes legais, cabera a Administracao, por intermédio
das autoridades que a representa, promover, de pronto, a adequada e suficiente
apuracao, com a finalidade de restaurar a ordem publica, ora turbada com a
pratica de determinada conduta infracional.

Essa averiguacao de suposta falta funcional constitui imperativo inescusavel,
nao comportando discricionariedade, o que implica dizer que ao se deparar
com elementos que denotem a ocorréncia de irregularidade fica a autoridade
obrigada a promover sua apuracao imediata, sob pena de cometer crime de
condescendéncia criminosa, previsto no art. 320 do Cédigo Penal. Isto é o que
se denomina de “poder-dever de apuragao”.



Essa resposta imediata parte da necessidade de se restaurar, o quanto antes,
a regularidade, a eficiéncia, o bom funcionamento do servico publico, que sofre
abalo com comportamento censuravel de quem a representa. Mas para que seja
restabelecida a ordem, a eventual reprimenda disciplinar deve ser aplicada em
tempo habil, a fim de produzir os efeitos desejaveis (servir de exemplo e de-
monstrar a intolerancia da autoridade publica com a pratica de irregularidade).
Diga-se, ainda, que a morosidade na apuragao (muitas vezes tao nociva quanto
a omissao) - e, consequentemente, na imposicao de sancao a servidor faltoso -,
fulmina o carater pedagégico, retributivo e neutralizador da pena.

Nao se pode, todavia, confundir obrigatoriedade de apuracao imediata com
apuracao precipitada. E veridico que, em boa parte das vezes, a noticia da prati-
ca de determinada irregularidade nao se apresenta revestida de exposicao deta-
Ihada do fato supostamente ilegal, bem ainda da indicacao dos possiveis autores.
Nesse caso, deve a autoridade promover, de pronto, uma investigagcao prévia do
fato, por meio da qual se buscara maiores elementos.

Como ja asseverado, a noticia de irregularidade devera estar revestida de
plausibilidade, ou seja, conter o minimo de elementos indicadores da ocorréncia
concreta de um ilicito (materialidade) e se possivel os indicios de autoria, de
modo que noticias vagas podem ensejar o arquivamento sumario da denuncia,
eis que nao se afigura razoavel movimentar a maquina estatal, por demais dis-
pendiosa, para apurar noticia abstrata e genérica, em cujo teor nao se encontra
requisitos minimos de plausibilidade.

Agora no caso da noticia conter os elementos minimos, a autoridade com-
petente devera determinar a sua averiguacao, nao se precipitando, porém, em
instaurar, desde logo, a sindicancia ou o processo administrativo disciplinar pre-
visto na Lei n® 8.112/90, instrumentos com maior rigor formal, que somente
serao utilizados quando houver indicios concretos de materialidade e de autoria.
Na busca dessas informagoes tidas como essenciais, € recomendavel que a auto-
ridade determine a realizagao de procedimento disciplinar investigativo, medida
inquisitorial, desprovida de maiores rigores formais, cujo objetivo primordial &
respaldar o administrador publico quanto a instauracao de processo disciplinar
contraditério (sindicancia ou PAD).

Nesse sentido, tem-se que a reacdo mais adequada diante da noticia da
ocorréncia de irregularidade - onde ainda nao se tenha os elementos indispensa-
veis para a instauracao de uma investigacao rigorosa, sob o crivo do contraditério
e da ampla defesa (sindicancia ou PAD) -, é a instauracao de um procedimento
disciplinar de cunho meramente investigativo, de carater sigiloso, a fim de levan-
tar as informacgoes que servirao como suporte para uma legitima instauracao de



processo disciplinar. Ao agir dessa forma, tera a autoridade atuado em perfeita
harmonia com os principios reitores da atividade administrativa, a exemplo dos
principios da razoabilidade, da proporcionalidade e da economicidade, nao se
quedando inerte frente a noticia de suposta irregularidade.

Isto posto, é dizer que, a menos que se tenha elementos plausiveis demons-
trando a existéncia de materialidade e autoria, nao deve a autoridade recorrer
imediatamente ao processo disciplinar formal, ou seja, aquele com rito previsto
na Lei n®8.112/90. Antes, é preciso avaliar a pertinéncia da noticia do ilicito fun-
cional, verificar se existem indicativos minimos de razoabilidade. Nao existindo,
far-se-a necessario proceder a uma investigacao que seja capaz de fornecer os
indicios elementares, a partir dos quais sera possivel a instauracao de processo
disciplinar.

5.3. Autoridade Competente

Dentre os varios principios reitores da atividade publica, o principio da
legalidade talvez seja o de maior relevancia, na medida em que orienta todo o
proceder dos drgaos e agentes publicos. Em razao dele, a Administracao Publica
s6 pode fazer aquilo que esteja devidamente autorizado em lei, diferentemente
do que ocorre com o particular, que pode fazer o que bem entender, desde que
nao seja algo vedado em lei.

O respeito a legalidade é compulsério, intransponivel e limita a atuacao do
administrador a consecucao do interesse publico, de modo que toda acao admi-
nistrativa seja dirigida para o fim de satisfazer as necessidades coletivas.

Extrai-se, de referido principio, que, no ambito da Administracao Publica,
nenhum representante do Estado pode praticar ato administrativo sem a devida
competéncia, que, via de regra, é definida em lei ou em atos normativos infra-
legais.

Assim sendo, e para o que aqui interessa, faz-se oportuno realizar o seguinte
questionamento: qual seria, entao, a autoridade a que se refere o art. 143 da Lei
n® 8.112/90?

Art. 143. "A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servico pu-
blico € obrigada a promover a sua apuragdo imediata, mediante sindicdncia
ou processo administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa”.

Como se V&, a Lei n® 8.112/90 nao tratou de especificar que autoridade se-
ria essa, deixando um vacuo, uma lacuna, um vazio, que deve ser suprido com a



edicao de outra norma. Essa necessidade de se definir a autoridade competente
surge para afastar eventuais interpretagoes de cunho amplo e genérico, que po-
deriam conferir a qualquer autoridade o poder de apreciar noticias de supostas
praticas de irregularidades.

Logo, a autoridade com competéncia para instaurar a sede disciplinar sera
aquela especificamente designada pelos estatutos ou regimentos internos de
cada érgao publico, de modo a suprir a lacuna deixada no Estatuto que regula o
regime juridico dos servidores publicos civis da Uniao.

Contudo, pode acontecer de nao existir ato normativo definidor da autori-
dade competente. Nesse caso, devera ser aplicado, de forma subsidiaria, o art.
|7 da Lei n® 9.784/99. Esta, como se sabe, € a lei reguladora do processo admi-
nistrativo (latu senso) no ambito da administragao publica federal:

Art. /. Inexistindo competéncia legal especifica, o processo administra-
tivo deverd ser iniciado perante a autoridade de menor grau hierdrquico para
decidir.

Ao aplicar tal dispositivo legal, tem-se que a autoridade com poderes para
promover a apuracao de irregularidade no servico publico federal, isto é, para
instaurar o processo disciplinar, sera o chefe da reparticao onde o fato irregu-
lar ocorreu. Reitere-se, todavia, que somente sera utilizado o art. 17 da Lei
n® 9.784/99 na situacao de inexisténcia de lei ou outro instrumento normativo
definidor da autoridade competente. Do contrario, a autoridade sera aquela
apontada no normativo especifico (estatuto ou regimento interno).

Por 6bvio, a regra geral vigente na administragao publica define como au-
toridade competente para mover a sede correcional aquela hierarquicamente
superior ao denunciado ou representado (normalmente a autoridade maxima
do érgao ou da entidade), mas nao necessariamente o seu superior imediato,
conforme dito anteriormente.

Todavia, em se tratando de 6rgaos e entidades nas quais existam unidades
especializadas na matéria correcional (as denominadas “Corregedorias”), o de-
ver de apurar é transferido da autoridade hierarquicamente superior ao denun-
ciado a unidade especifica de correicao (detentora da competéncia exclusiva
para averiguar as noticias de irregularidades envolvendo servidores publicos no
desempenho direto ou indireto de suas atribuicoes).

Do exposto, pode-se concluir que a autoridade competente para instaurar
o devido processo disciplinar é aquela previamente designada nos estatutos ou
regimentos internos de cada 6rgao ou entidade. Na inexisténcia de tais normati-
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vos, essa competéncia sera exercida pelo chefe da unidade onde o fato irregular
ocorreu, € o que se denomina de “regra geral da via hierarquica”, quebrada
apenas quando o érgao ou entidade dispuser de unidade especializada.

Por oportuno, destaca-se que se aplica o disposto nos arts. || a |7 da Lei
9.874/99 em relacao a competéncia da autoridade para apurar eventual irregu-
laridade, ou seja, em hipéteses especificas, podera ser delegada, assim como
avocada em caso de omissao (aplicacao do principio da hierarquia).

5.4. Juizo de Admissibilidade.

Colocada a questao da obrigatoriedade de apuracdo da irregularidade que
chegar ao conhecimento da autoridade competente, é importante observar que
tal obrigacao nao é absoluta, mas permite flexibilizagoes, ja que nem todas as
noticias de irregularidade, apo6s a devida analise, levarao a aludida autoridade a
concluir pela existéncia de infracao disciplinarmente censuravel. Por outro lado,
impende destacar que, havendo duvida, devera a autoridade determinar a apu-
racao dos fatos. Aplica-se neste caso, a maxima ‘in dubio, pro societate’.

Pode ocorrer, por exemplo, de uma denlncia ser muito vaga, como aquela
que se refira ao 6rgao ou entidade como um “lugar onde impera a corrupgao”,
ou mesmo nao ser objeto de apuracao disciplinar, como a relativa a conduta
que determinado servidor tenha adotado fora do horario de expediente e sem
nenhuma relacao com as atribuicdes do cargo publico que ocupe. Esses tipos de
noticia de irregularidade deverao ser arquivados sem necessidade de apuracao,
conforme orienta o paragrafo Unico do art. 144 da Lei n® 8.112/90, transcrito
abaixo:

Art. 144 (...)

Pardgrafo tnico. Quando o fato narrado ndo configurar evidente infracdo
disciplinar ou ilicito penal, a dendincia serd arquivada, por falta de objeto.”

Por outro lado, também acontece de a noticia da eventual irregularidade ser
pontual, mas incompleta, requerendo, assim, uma verificagcao mais aprofundada
de seus elementos para delimitacdo inicial da materialidade (fato supostamen-
te irregular) e autoria (eventual autor do fato). Nessa situacdo, a autoridade
competente devera coletar informagoes com o objetivo de confirmar ou nao a
plausibilidade da noticia, ou seja, se de fato ha indicios que apontem para a ocor-
réncia da infracao disciplinar relatada, conforme determina o art. 143 da Lei n°
8.112/90: “a autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servico publico é
obrigada a promover a sua apuracgao imediata (...)".



Nesse contexto exemplificativo, percebe-se que é indispensavel fazer uma
andlise prévia da noticia de irregularidade recebida, utilizando-se, caso neces-
sario, dos procedimentos investigativos (conceituados no item 6.1), para que
s entao possa ser tomada a decisao adequada: cumprir o disposto no citado
paragrafo Unico do art. 144, arquivando a denlncia ou representacao inepta;
ou cumprir o disposto no referido art. 143, quando esse estabelece a utilizacao
da Sindicancia Contraditéria ou do Processo Administrativo Disciplinar para a
apuracao dos fatos. A essa analise prévia da noticia de irregularidade exigida de
forma indireta pela Lei n® 8.112/90, e a subsequente decisao adotada pela auto-
ridade competente, denomina-se juizo ou exame de admissibilidade.

Uma vez que o juizo ou exame de admissibilidade nao é previsto expressa-
mente na Lei n® 8.112/90, mas apenas chega-se a ele indiretamente pela anali-
se combinada dos arts. 143 e 144, como ja demonstrado anteriormente, seus
contornos podem ser buscados junto a doutrina, que aborda o tema da seguinte
maneira:

“No juizo de admissibilidade do processo administrativo disciplinar devem
ser empregados pela Autoridade administrativa competente critérios apro-
fundados e detalhados de andlise do contexto fdtico, para cotejd-los com
os possiveis documentos e provas que o instruem, objetivando que se evite a
instauracdo de processos com falta de objeto, onde a representacdo ou de-
nuncia que deram causa aos mesmos sdo flagrantemente improcedentes ou
inoportunas.”’

“Nas hipdteses de mera suspeita da prdtica de delito penal ou infracdo
disciplinar, a Administracdo Publica — com esteio nos principios publicisticos da
autotutela, do poder-dever e da indisponibilidade do interesse publico — deverd
aprofundar o desvendamento de tais suspeitas por meio de acauteladoras in-
vestigacoes preliminares, de cunho meramente inquisitorial.”*

De certa forma ligado ao assunto aqui tratado, posto que revestido de al-
gumas caracteristicas préprias do juizo de admissibilidade, é o tema objeto do
Enunciado n® 4 da Comissao de Coordenacao de Correicao de que trata o art.
3° do Decreto n° 5.480/2005:

“PRESCRICAQ. INSTALACAO. A Administracdo Pblica pode, motivada-
mente, deixar de deflagrar procedimento disciplinar, caso verifique a ocorréncia

47 MATTOS, p. 577.
48 COSTA, 2011, p. 292.
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de prescricdo antes da sua instauragdo, devendo ponderar a utilidade e a im-
portdncia de se decidir pela instauracdo em cada caso.”*

Nesse ponto especifico, cabera a autoridade competente ponderar, caso a
caso, a utilidade (efeito pedagdgico para os demais servidores, por exemplo) e
a importancia de se decidir pela instauracao ou nao do procedimento disciplinar
para apurar irregularidade funcional ja fulminada pela prescricao, ou seja, aquela
que a Administracao nao pode mais punir o seu autor em razao do término do
prazo legal estabelecido para tanto. Observe-se que a orientacao sob estudo
nao alcanga as circunstancias em que a prescricao venha a ocorrer durante o
andamento do procedimento disciplinar que, nesse caso, deve ser conduzido
normalmente até o seu término.

Ressalte-se, contudo, que a nao instauracao de procedimento disciplinar
com base na prescricao da penalidade em tese cabivel, exige justificativa adequa-
da por parte da autoridade, explicitando todas as razdes que levaram, naquele
caso concreto, a nao apuracao dos fatos, nao se admitindo a mera mencao ge-
nérica ao Enunciado n® 04. Em casos graves, independentemente da prescricao,
recomenda-se a instauracao do procedimento disciplinar, até mesmo para que
haja uma investigacao profunda do que ocorreu, objetivando a adocao de medi-
das preventivas futuras.

Enfim, o juizo ou exame de admissibilidade constitui-se em uma espécie de
anadlise prévia da noticia de irregularidade funcional, cumprindo-se assim o que
determina o mencionado art. 143 quanto ao dever de apurar, sem que, para
isso, a autoridade competente precise instaurar acodadamente a sede disciplinar
propriamente dita, com o risco de descumprir principios muito caros a Adminis-
tracao Publica, como os da eficiéncia e economicidade.

6. Procedimentos Disciplinares

6.1. Procedimentos Investigativos

Sao procedimentos de cunho meramente investigativo, que nao podem dar
ensejo a aplicacao de penalidades disciplinares e que sao realizados apenas a ti-
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tulo de convencimento primario da Administracao acerca da ocorréncia ou nao
de determinada irregularidade funcional e de sua autoria.

E interessante relembrar que, nesse tipo de procedimento, nao sao aplica-
veis os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa, até mesmo
porque nao ha nenhum servidor publico sendo formalmente acusado de ter
cometido irregularidade, mas trata-se tdo-somente de um esforco por parte da
Administracao no intuito de coletar informagdes gerais relacionadas a suposta
irregularidade entao noticiada. Logo, nao ha a quem se possa conceder os refe-
ridos direitos garantidos pela Constituicao Federal.

Os procedimentos investigativos nao estao expressamente dispostos na Lei
n® 8.112/90. Dessa forma, a Controladoria-Geral da Uniao, mediante a edicao
da Portaria CGU n° 335/2006, delimitou os contornos desses procedimentos e
os dividiu em Investigacao Preliminar, Sindicancia Investigativa ou Preparatéria e
Sindicancia Patrimonial.

Importa dizer, ainda, que os procedimentos investigativos aqui mencionados
nao possuem a capacidade de interromper o transcurso do prazo legalmente
concedido ao Estado para aplicacao de penalidades administrativas (prazo pres-
cricional). E o que também estabelece o Enunciado n® | da Comissio de Coor-
denacao de Correicao, transcrito a seguir:

“PRESCRICAQ. INTERRUPCAQ. O processo administrativo disciplinar e a
sindicdncia acusatéria, ambos previstos pela lei n° 8.112/90, sdo os Unicos
procedimentos aptos a interromper o prazo prescricional.”°

Apesar da importancia de que se revestem os procedimentos em comento
para a elucidagao das eventuais irregularidades cometidas por servidores publi-
cos, a Administracao Publica nao esta obrigada a adota-los antes de instaurar a
seara disciplinar propriamente dita e, mesmo que os adote, nao sera obrigada a
acolher as proposicoes dispostas em seus relatérios finais, haja vista que esses
relatérios sao de natureza meramente opinativa. Todavia, repisa-se a recomen-
dacdo aqui ja procedida quando da discussao a respeito da obrigatoriedade da
apuracao (item 5.2): a instauracao dos procedimentos de natureza contraditéria
(sindicancia ou PAD) deve ser dar nos casos em que ja existam indicios razoaveis
de materialidade e autoria, a fim de se observar os principios da razoabilidade,
prorpocionalidade e da economicidade.

Nesse diapasao, ponto importante a ser considerado ¢ se os procedimentos
investigativos aqui tratados suprem a determinagao de apuracao imediata pre-
vista no art. 143 da Lei n® 8.112/90, posto que o mencionado dispositivo afirma
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que tal apuracao deve ser realizada mediante Sindicancia Contraditéria ou Puni-
tiva ou Processo Administrativo Disciplinar.

Embora a norma nao tenha se referido a outra forma de apuracao que nao a
Sindicancia Contraditéria ou Processo Administrativo Disciplinar, ndo se cogita,
sob pena de afrontar os principios da eficiéncia e economicidade, dentre outros,
que toda investigacao para apurar qualquer noticia de irregularidade que chegue
ao conhecimento da Administracao seja realizada exclusiva e diretamente atra-
vés de Sindicancia Contraditéria ou Processo Administrativo Disciplinar, com
todos os 6nus que lhes sao inerentes — financeiros e administrativos —, mesmo
porque os Procedimentos Disciplinares Investigativos, quando necessarios para
o deslinde do caso, podem ser vistos como elementos informativos prévios e,
de certa forma, integrantes da futura Sindicancia Contraditéria ou Processo Ad-
ministrativo Disciplinar, uma vez que se constituirdo nas primeiras informacoes
constantes de tais instrumentos disciplinares, devendo, quando necessario, ser
refeitos a posteriori sob o manto do contraditério e da ampla defesa.

Assim, conclui-se que os procedimentos investigativos, em que pese o seu
aspecto reservado e meramente inquisitorial, sao perfeitamente aptos para
comprovar que a autoridade cumpriu com o dever legal de apurar a suposta
irregularidade que tenha chegado ao seu conhecimento. A propésito, esse é o
entendimento prelecionado por Vinicius de Carvalho Madeira, senao veja-se:

“Portanto, a autoridade que tiver ciéncia de uma irregularidade € obrigada
a apurd-la imediatamente, mas ndo precisa necessariamente instaurar PAD
ou Sindicancia. Antes, pode ser feito um levantamento inicial de informacées, o
qual pode ser efetuado via procedimento de investigacdo preliminar — também
denominado de apuracéo prévia — ou outro procedimento escrito que compro-
ve que a autoridade ndo se quedou inerte.

(...

Esclareca-se que o art. 143 da Lei n° 8.112/90 determina a apuracéo
imediata do fato irregular por PAD ou Sindicancia. O que a autoridade faz ao
utilizar a investigacdo preliminar € apurar imediatamente o fato e, se descobre
indicios de irregularidade e autoria, apura o fato por processo administrativo
disciplinar.”™'

Um aspecto também digno de nota é quanto as possiveis consequéncias
disciplinares de tais procedimentos, basicamente resumidas nas duas assertivas
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seguintes: a) arquivamento do feito (que “pode” ter sido autuado desde o inicio
como um processo administrativo comum) pela autoridade competente, caso
nao tenham sido encontrados indicios que sugiram a ocorréncia de irregularida-
de funcional; ou b) instauragao de Sindicancia Contraditéria ou Processo Admi-
nistrativo Disciplinar pela autoridade competente, em acolhimento da proposta
contida no relatério do servidor ou servidores responsaveis pela conducao das
investigacoes, caso tenham sido levantados indicios da configuracao de irregula-
ridade funcional e de sua autoria.

Os indicios a que se reportam a alinea “b” do paragrafo anterior nao preci-
sam ser robustos ao ponto de possibilitarem uma conclusao absoluta e definitiva
acerca da materialidade e autoria. A conclusao definitiva, apta inclusive a lastrear
a aplicacao de penalidades administrativas, apenas se dara apos os procedimen-
tos disciplinares punitivos onde se observem os principios da ampla defesa e
do contraditério, procedimentos esses que serao devidamente analisados em
topicos proprios.

Como exemplos das agdes a serem realizadas no decurso dos procedi-
mentos investigativos em tela, podem ser citadas: solicitacio de documentos
ou informagdes ao representante ou denunciante, consulta a sistemas informa-
tizados, anadlise da legislacao pertinente, andlise da documentagao relativa ao
caso, consulta de informacdes pertinentes ao feito junto a outros érgios ou
Entidades e, caso seja indispensavel, até mesmo a solicitacao de manifestacao do
préprio denunciado ou representado.

Sobre a especifica questao do sigilo, é possivel encontrar na doutrina brasi-
leira, ainda que de forma isolada, posicionamento no sentido de que tal caracte-
ristica dos procedimentos em estudo seria inconstitucional. A justificativa apre-
sentada para essa conclusao é a de que, ao investigar noticia de irregularidade
de forma sigilosa, a Administracao estaria desobedecendo ao direito do devido
processo legal e do acesso a informacao, ainda que o faca na condicao de repre-
sentante do interesse publico e sob os ditames que esse mesmo interesse lhe
impoe, ditames esses também subsidiados por direitos constitucionais, como,
por exemplo, direito a igualdade, direito a honra e a imagem e presuncao de
inocéncia ou nao-culpabilidade.

Para adotar esse entendimento, a doutrina em referéncia necessariamente
esqueceu de pelo menos uma das mais importantes normas de interpretacao das
regras e principios constitucionais, qual seja, a da nao absolutizacao dos direitos.
Sobre a matéria, transcreve-se o ensino de Bernardo Goncalves Fernandes:

@
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‘O entendimento contempordneo dos direitos fundamentais, ainda mais
quando tomados como valores, representa uma leitura relativista dos mesmos.
Isto é, os direitos fundamentais ndo podem ser tomados como elementos abso-
lutos na ordem juridica, mas sempre compreendidos e analisados caso a caso
e de modo relativo (ou limitado).”?

Ainda sobre o assunto, tem-se a sempre precisa e abalizada licao de Alexan-
dre de Moraes:

“Os direitos humanos fundamentais, dentre eles os direitos e garantias in-
dividuais e coletivos consagrados no art. 5° da Constitui¢do Federal, ndo podem
ser utilizados como um verdadeiro escudo protetivo da prdtica de atividades
ilicitas, tampouco como argumento para afastamento ou diminui¢do da res-
ponsabilidade civil ou penal por atos criminosos, sob pena de total consagragdo
ao desrespeito a um verdadeiro Estado de Direito.”’

Isso posto, resta impossivel conceder qualquer razao a citada posicao dou-
trinaria de absolutizacao de direitos fundamentais, sob pena de se instalar ver-
dadeiro caos na sociedade, haja vista que, a prevalecer tal entendimento, suas
conclusdes necessariamente haveriam de ser estendidas aos demais casos de
conflito de direitos, gerando, a titulo de exemplo, as seguintes anomalias juri-
dicas: o direito a livre locomocao como um obstaculo a decretacao de prisao
e o direito de liberdade de expressao amparando a incitagao ao racismo ou a
apologia ao crime.

Somando-se a isso tudo, e para finalizar a questao, aponte-se uma ultima
consequéncia desse erroneo posicionamento: retirar-se-ia das Policias Judici-
arias (Policias Civil e Federal), do Ministério Publico (Estadual e Federal), da
Receita Federal do Brasil e da prépria Controladoria-Geral da Uniao como um
todo, a possibilidade de continuarem a realizar suas investigacoes sigilosas que
ja foram responsaveis por desmontar, para o bem da sociedade, inumeraveis
esquemas criminosos e de desvio de recursos publicos por todo o Brasil.

Tema ainda relevante dentro dos trabalhos realizados a titulo de procedi-
mentos investigativos, quer tenham sido feitos sob a forma de Investigacao Preli-
minar, Sindicancia Investigativa ou Sindicancia Patrimonial, é a recomendacao no
sentido de que os servidores que atuaram nesses feitos nao integrem as eventu-
ais comissoes de processos punitivos instaurados para apurar os mesmos fatos,
quais sejam, Sindicancia Contraditéria ou Processo Administrativo Disciplinar,
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especialmente naqueles casos em que o relatério da comissao prévia tenha sido
categérico em especificar as condutas tidas como irrregulares.

Tal recomendacao estende-se, inclusive, aos servidores que tenham atuado
em auditorias e congéneres, posto que todos esses agentes ja possuem sua con-
viccao praticamente definida sobre a materialidade e autoria, conviccao essa que
foi formada sem o contraditério e a ampla defesa. Tudo isso com vistas a evitar
futuras alegacdes de prejulgamento por parte dos membros das comissdes dis-
ciplinares.

Resta consignar que o relatério propositivo oriundo dos procedimentos
sob exame também pode sugerir medidas de cunho eminentemente gerencial,
como a realizacao de alteragdes na rotina de trabalho de determinada secao ou
no sistema de controle interno, tudo com vistas a evitar futuras irregularidades.

Enfim, os Procedimentos Disciplinares Investigativos nao dao origem a pu-
nicoes disciplinares, estao dispensados da observancia dos principios constitu-
cionais do contraditério e da ampla defesa, nao tém o condao de interromper o
prazo prescricional, nao sao de utilizacao obrigatéria, possuem relatérios finais
meramente opinativos e devem ser realizados de forma sigilosa.

6.1.1. Investigacao Preliminar

Primeiro dos Procedimentos Disciplinares Investigativos, é instrumento
apuratério previsto expressamente apenas na Portaria CGU n° 335/2006, que,
no inciso | do seu art. 4°, assim o conceitua: “procedimento sigiloso, instaurado
pelo Orgéo Central e pelas unidades setoriais, com objetivo de coletar elemen-
tos para verificar o cabimento da instauracao de sindicancia ou processo admi-
nistrativo disciplinar”.

Apesar de a leitura do mencionado inciso sugerir que tal procedimento se
dé apenas no ambito da Corregedoria-Geral da Uniao (Orgéo Central do Siste-
ma de Correigcao do Poder Executivo Federal) e de suas Corregedorias Setoriais
(Unidades Setoriais), esclareca-se que nao ha impedimento a sua livre utilizacao
pelos Orgéos ou Entidades (Unidades Seccionais) ou mesmo a que essa norma
seja replicada nos seus respectivos ordenamentos internos, a menos que ja pos-
suam ferramentas distintas para tais fins nesses mesmos ordenamentos; sendo
esse o caso, deverao ser utilizados os instrumentos estabelecidos nas normas
especificas da Unidade Seccional, como prevé o paragrafo Unico do art. 5° da
Portaria CGU n° 335.
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Sobre a questao, segue importante abordagem dada por Vinicius de Carva-
lho Madeira:

“E importante destacar, por fim, que a investigacdo preliminar pode ser
ordenada pela autoridade competente para a instauracdo da sindicdncia in-
dependentemente de haver ato normativo especifico do érgdo prevendo esta
possibilidade, pois a investigacdo preliminar ndo precisa sequer ter um nome, o
importante é que algo seja feito pela Administracdo para demonstrar, por escti-
to, que alguma apuracdo foi feita para justificar o arquivamento ou a abertura
de um processo mais elaborado. Ademais, ndo se poderd alegar ilegalidade
neste procedimento porque dele ndo resultard prejuizo a ninguém — pois da in-
vestigacdo preliminar ndo pode decorrer nenhuma punicdo — e a Administracéo
ainda cumpriu seu dever de apuracdo, atendendo ao principio da eficiéncia.”*

A Portaria CGU n® 335/2006 estabelece algumas regras a serem seguidas na
instauracao e conducao dos trabalhos relativos a Investigacao Preliminar: a) sera
concluida no prazo de 60 dias, podendo ser prorrogada por igual periodo (art.
8°); b) ao final dos trabalhos, nao sendo o caso de arquivamento, a autoridade
competente devera instaurar o instrumento disciplinar adequado para a conti-
nuidade do apuratério (art. 9°); e c) a decisao que determinar o arquivamento
do feito devera ser devidamente fundamentada e seguida de comunicacao as
partes interessadas (art. 9°, § 2°).

Quanto as demais formalidades a serem aplicadas quando da instauragao e
da conducao da Investigacao Preliminar, nao existe qualquer determinacao na
Portaria CGU n° 335/2006, razao pela qual a forma de instauracao do instituto
sob exame, bem como da conducao dos trabalhos, ficam a cargo da autoridade
que a instaurar e de quem for designado para a sua execucao, respectivamente,
contanto que se mantenham preservadas suas caracteristicas essenciais, quais
sejam: a) sigilo; b) viés meramente investigativo, portanto, sem possibilidade de
dar ensejo a punicoes; e c) prescindibilidade dos principios do contraditério e
da ampla defesa.

Logo, a autoridade competente, mediante qualquer ato designativo, publi-
cado ou nao, pode instaurar a Investigacdo Preliminar para apurar noticia de
irregularidade que tenha chegado ao seu conhecimento.

Ja quanto a eventual composicao de comissao para a realizacao das investi-
gacoes, note-se o seguinte: apesar de nao haver, na citada portaria, regramento
expresso relativo aos servidores que podem realizar esse trabalho, entende-se
que, uma vez estabelecido que a Sindicancia Investigativa pode ser conduzida
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por um ou mais servidores, estaveis ou nao (art. 12, § 1°), tal entendimento
também pode ser aplicado a Investigacao Preliminar, por analogia.

Caso seja designada uma comissao sindicante e haja divergéncia de conclu-
soes entre os respectivos membros quando da elaboracido do relatério final,
nada obsta que sejam proferidos votos em apartado (relatérios distintos), ca-
bendo a autoridade competente avalia-los separadamente quando de sua toma-
da de decisao.

Ao final, de posse das informagodes obtidas, a autoridade competente decidi-
ra pela instauracao da sede disciplinar através de uma Sindicancia Contraditéria
ou Processo Administrativo Disciplinar, ou pelo arquivamento do feito.

6.1.2. Sindicancia Investigativa

Segundo dos Procedimentos Disciplinares Investigativos, a Sindicancia Inves-
tigativa, Preparatoria ou Inquisitorial, também nao esta expressamente elencada
pela Lei n® 8.112/90, mas sua existéncia formal esta prevista, além do disposto
na doutrina e jurisprudéncia patrias, no inciso Il do art. 4° da Portaria CGU n°
335/2006, que a descreve como sendo:

“procedimento preliminar sumdrio, instaurada com o fim de investigacdo
de irregularidades funcionais, que precede ao processo administrativo discipli-
nar, sendo prescindivel de observdncia dos principios constitucionais do contra-
ditério e da ampla defesa”.

Observando-se que o instrumento sob estudo é de suma importancia e, por
isso, bastante utilizado pela Administracao em seus trabalhos investigativos — até
mesmo antes do surgimento da Sindicancia Contraditéria ou Punitiva prevista na
Lei n® 8.112/90 — e observando-se também a auséncia de expressa referéncia a
tal instrumento no Estatuto dos Servidores, julga-se oportuno expor a posicao
da doutrina brasileira e dos tribunais superiores a respeito do tema:

“Sindicancia administrativa € o meio sumdrio de apuracdo ou elucidagdo
de irregularidades no servico para subsequente instauragdo de processo e pu-
nicdo ao infrator. Pode ser iniciada com ou sem sindicado, bastando que haja
indicacdo de falta a apurar. Ndo tem procedimento formal, nem exigéncia de
comissdo sindicante, podendo realizar-se por um ou mais funciondrios designa-
dos pela autoridade competente. Dispensa defesa do sindicado e publicidade
no seu procedimento, por se tratar de simples expediente de apuragdo ou veri-



ficagdo de irregularidade, e ndo de base para puni¢do equipardvel ao inquérito
policial em relacdo a agdo penal.”>

“De efeito, concebe-se que a sindicancia disciplinar, na espécie inquisito-
rial, além de ndo jungir-se ao esquema do contraditério, é realizada de forma
sigilosa e discriciondria. O perfil inquisitorial dessa espécie de sindicdncia retira-
lhe a caracteristica de processo. O que a torna imprdpria para servir de base a
imposicao de qualquer reprimenda disciplinar, por mais branda que seja.

()

Nessa espécie de sindicdncia, impoe-se o sigilo com vistas a preservar a
dignidade do servico publico. Bem como para tornar mais eficientes os traba-
lhos investigatérios. & a discricionariedade assegura que as investigagoes sejam
realizadas nos moldes definidos pelo sindicante. Sem sujeicdo a ritos preesta-
belecidos. O que ndo implica contemporizar arbitrariedades, prepoténcias e
desmandos.™*

“Ementa: A estrita reveréncia aos principios do contraditério e da ampla
defesa sé ¢ exigida, como requisito essencial de validez, assim no processo ad-
ministrativo disciplinar, como na sindicdncia especial que lhe faz as vezes como
procedimento ordenado a aplicacdo daquelas duas penas mais brandas, que
sdo a adverténcia e a suspensdo por prazo ndo superior a trinta dias. Nunca,
na sindicdncia que funcione apenas como investigacdo preliminar tendente a
coligir, de maneira inquisitorial, elementos bastantes a imputacdo de falta ao
servidor, em processo disciplinar subsequiente.”’

“Ementa: |. A sindicdncia que vise apurar a ocorréncia de infracbes ad-
ministrativas, sem estar dirigida, desde logo, a aplicagdo de sancdo, prescinde
da observéncia dos principios do contraditério e da ampla defesa, por se tratar
de procedimento inquisitorial, prévio a acusacdo e anterior ao processo admi-
nistrativo disciplinar.”*®

Mesmo que tenha conceituado a Sindicancia Investigativa ou Preparatéria,
observa-se que a Portaria CGU n° 335/2006 nao prescreveu um regramento es-
pecifico para a sua realizacio, excetuadas as duas ocasides em que se reportou
expressamente a referida sindicancia, quais sejam, ao estabelecer quem poderia
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ser o responsavel por sua efetiva conducao (um ou mais servidores, estaveis ou
nao — § I° do art. 12 (aqui, de maneira diversa da exigida para a composicao da
Sindicancia Contraditéria ou Punitiva, os servidores sindicantes nao precisam ser
estaveis) e ao determinar o prazo para a conclusao dos respectivos trabalhos
(nao excedente a 30 dias, prorrogavel por igual periodo — § 5° do art. 15).

Dessa forma, tem-se que nao ha um rito préprio e preestabelecido em to-
dos os detalhes para a Sindicancia Investigativa, resultando dai que tanto a au-
toridade instauradora quanto o(s) sindicante(s) (servidor(es) designado(s) para
a conducao dos trabalhos) estdo dispensados de seguirem uma rigida rotina no
desempenho de seus misteres, observando-se a mesma orientagao disposta no
topico da Investigacao Preliminar, qual seja, a indispensavel manutencao de suas
caracteristicas essenciais: a) sigilo; b) carater investigativo; e c) prescindibilidade
dos principios do contraditério e da ampla defesa.

No que se refere ao documento capaz de concretizar a instauracao da Sindi-
cancia Investigativa, novamente dada a auséncia de regra a determinar tal ponto,
conclui-se que, embora seja aconselhavel, nao ha obrigatoriedade de publicacao
desse ato — que pode ser uma portaria ou um simples despacho.

De forma similar a Investigacao Preliminar, no caso de ser designada uma
comissao sindicante e havendo divergéncia nas conclusées dos respectivos
membros quando da elaboragao do relatério final, podem ser proferidos votos
em apartado (relatérios distintos), cabendo a autoridade competente avalia-los
separadamente quando de sua tomada de decisao.

Ao final, de posse das informagoes obtidas, a autoridade competente decidi-
ra pela instauracao da sede disciplinar através de uma Sindicancia Contraditéria
ou Processo Administrativo Disciplinar ou pelo arquivamento do feito.

6.1.3. Sindicancia Patrimonial

A sindicancia patrimonial, assim como os demais procedimentos investi-
gativos, conforma um procedimento inquisitorial, sigiloso, nao contraditério e
nao punitivo, que visa colher dados e informacoes suficientes a subsidiar a auto-
ridade competente na decisao sobre a deflagracao de processo administrativo
disciplinar.

Destaca-se a sindicancia patrimonial dos demais procedimentos investiga-
tivos, na medida em que possui escopo delimitado, constituindo importante
instrumento de apuragao prévia de praticas corruptivas envolvendo servidores



publicos, na hipétese em que o patriménio destes aparente ser superior a renda
licitamente auferida.

Nesse sentido, constitui a sindicancia patrimonial um instrumento prelimi-
nar de apuracao de infracao administrativa consubstanciada em enriquecimento
ilicito, tipificada no inciso VII do art. 9° da Lei n°® 8.429, de 2 de junho de 1992
(Lei de Improbidade Administrativa), possuindo previsao normativa no Decreto
n® 5.483, de 30 de junho de 2005, e na Portaria CGU n° 335, de 2006.

Ainda que a sindicancia patrimonial nao se insira no conceito strictu sensu de
processo administrativo disciplinar, ja que conforma um procedimento sigiloso,
meramente investigativo, nao punitivo e nao contraditério, de modo que nao
podera ter como resultado a imposicao de penalidade disciplinar, nao se reveste,
por isso, de menor importancia.

Na verdade, a sindicancia patrimonial desempenha papel de relevo na apura-
cao das infragdes administrativas potencialmente causadoras de enriquecimento
ilicito do agente publico, na medida em que, mediante a analise da evolucao
patrimonial do agente, poderao ser extraidos suficientes indicios de incompati-
bilidade patrimonial capazes de instruir a deflagracao do processo administrativo
disciplinar strictu sensu — que podera culminar na aplicacao da pena prevista no
art. 132, inciso IV, da Lei n® 8.112/90 —, e na propositura da acao de Improbidade
Administrativa, nos termos da Lei n°® 8.429/92.

Com efeito, o inciso VIl do art. 9° da Lei de Improbidade Administrativa,
estabelece que constitui enriquecimento ilicito do servidor “adquirir, para si ou
para outrem, no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcao publica, bens
de qualquer natureza cujo valor seja desproporcional a evolucao do patriménio
ou a renda do agente publico”.

Por outro lado, da leitura do art. 132, inciso IV, da Lei n® 8112/90, depreen-
de-se que o ato de improbidade administrativa praticado por servidor publico
federal, constitui falta disciplinar e enseja a aplicagao da penalidade de demissao.

Assim, na medida em que o enriquecimento ilicito do servidor constitui ilici-
to administrativo, a dendncia, noticia ou suspeita da pratica dessa irregularidade
deve ser apurada, ex vi do art. 143 da Lei n® 8.112/90.

Entretanto, previamente a deflagracao do processo administrativo discipli-
nar, podera a autoridade competente valer-se da sindicancia patrimonial, na qual
proceder-se-a a analise da evolugao patrimonial do servidor, com vistas a confir-
mar ou nao o teor denunciativo e fundamentar a decisao pelo arquivamento ou
pela instauracao do processo contraditério.



Assim, consoante o paragrafo Unico do art. 7° do citado Decreto, consta-
tada a possivel evolucao patrimonial incompativel do agente publico, cabera a
CGU instaurar diretamente a sindicancia patrimonial ou requisitar a sua instau-
racao ao 6rgao ou entidade competente. No mesmo sentido, segundo o art. 8°
do Decreto n° 5.483/2005, “ao tomar conhecimento de fundada noticia ou de
indicios de enriquecimento ilicito, inclusive evolucao patrimonial incompativel
com os recursos e disponibilidades do agente publico, a autoridade competente,
com fundamento no art. 9° da Lei n® 8.429, de 1992, determinara a instauracao
de sindicancia patrimonial, destinada a apuracgao dos fatos.”.

A instauracao da sindicancia patrimonial opera-se com a emissao de portaria
pela autoridade competente, na qual devera constar os servidores designados
para compor a comissao sindicante, o nimero do processo no qual constam os
fatos que serao objeto de apuragao, e o prazo para a realizacao dos trabalhos.

Nos termos do §2° do art. 16 da Portaria CGU n° 335/2006, “A autoridade
instauradora da sindicancia patrimonial, devera ser de cargo ou fungao de nivel hie-
rarquico equivalente ou superior ao do servidor ou empregado sob julgamento.”

Ademais, o art. 9°, § |°, do Decreto n°® 5.483, de 2005, bem assim o art.
|7 da Portaria CGU n® 335/2006, dispéem que o procedimento de sindicancia
patrimonial sera conduzido por comissao composta por dois ou mais servidores
efetivos ou empregados publicos de 6rgaos ou entidades da Administracao Pu-
blica Federal.

Cumepre ressaltar que referidos dispositivos nao fazem mencao ao requisito
da estabilidade do servidor no cargo para integrar a comissao sindicante, de
modo que se prescinde dessa.

Por outro lado, de acordo com o § 2° do art. 9° do Decreto 5.483/2005
e a luz do art. 19 da Portaria CGU n°® 335/2006, o prazo para a conclusido do
procedimento de sindicancia patrimonial sera de trinta dias, contado da data da
publicacao do ato que constituir a comissao, podendo ser prorrogado, por igual
periodo ou por periodo inferior, pela autoridade competente pela instauracao,
desde que justificada a sua necessidade.

A respeito da instrucao da sindicancia patrimonial, veja-se o que estabelece
o art. 18 da Portaria CGU n° 335/2006, in verbis:

Art. 18. Para a instrucdo do procedimento, a comissdo efetuard as di-
ligéncias necessdrias a elucidagdo do fato, ouvird o sindicado e as eventuais
testemunhas, carreard para os autos a prova documental existente e solicitard,
se necessdrio, o afastamento de sigilos e a realizacdo de pericias.”(grifou-se)
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Da leitura do dispositivo acima transcrito observa-se que, nao obstante a
sindicancia patrimonial possua carater inquisitorial e sigiloso, pode a comissao
tomar o depoimento do sindicado, oportunizando-lhe apresentar justificativas
para o eventual acréscimo patrimonial verificado.

Extrai-se, também, da redacao do mencionado artigo, que a comissao sindi-
cante deve realizar todas as diligéncias postas ao seu alcance no sentido de elu-
cidar o fato sob investigacao, o qual, consoante ja afirmado, consiste na possivel
aquisicao, pelo servidor, de bens de valor desproporcional ao seu patriménio ou
a sua renda.

Exsurge dessa assertiva que o escopo de apuracao da comissao sindicante
sera eminentemente patrimonial, uma vez que devera apurar, em termos quali-
tativo e quantitativo, a composicao e o valor dos bens e direitos, assim como as
dividas que integram o patrimonio do servidor.

Com vistas a colheita dessas informagdes, a comissao sindicante podera se
valer de diversas fontes de consulta, como Cartérios de Registros Imobiliarios,
Cartérios de Registros de Titulos e Documentos, Departamentos de Transito,
Juntas Comerciais, Capitania de Portos, entre outros, inclusive de outros entes
da Federacao.

Podera, também, solicitar o afastamento dos sigilos fical e bancario do ser-
vidor investigado.

No que se refere ao sigilo fiscal, cumpre mencionar que a Lei Complemen-
tar n° 104/2001, ao conferir nova redacdo ao art. 198 do Cédigo Tributario
Nacional, permitiu o afastamento administrativo do sigilo fiscal do servidor. Vale
dizer: nao precisara a comissao sindicante socorrer-se do Poder Judiciario para
obter as informacoes fiscais do sindicado, podendo solicitar diretamente aos 6r-
gaos fazendarios o fornecimento dessas informacoes. Eis o que dispoe o citado
artigo, in verbis:

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislacdo criminal, é vedada a
divulgagdo, por parte da fFazenda Publica ou de seus servidores, de informacdo
obtida em razéo do oficio sobre a situacdo econdmica ou financeira do sujeito
passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negocios ou ati-
vidades.

§ lo Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos previstos no
rt. 199, os seguintes:

| — requisicao de autoridade judicidria no interesse da justica;



Il — solicitacoes de autoridade administrativa no interesse da Administra-
cdo Pdblica, desde que seja comprovada a instauracdo regular de processo
administrativo, no 6rgdo ou na entidade respectiva, com o objetivo de investigar
0 sujeito passivo a que se refere a informacdo, por prdtica de infracGo admi-
nistrativa.

§ 20 O intercdmbio de informacdo sigilosa, no dmbito da Administracéo
Pdblica, serd realizado mediante processo regularmente instaurado, e a en-
trega serd feita pessoalmente a autoridade solicitante, mediante recibo, que
formalize a transferéncia e assegure a preservacdo do sigilo. (...)"(grifou-se)

Impende esclarecer que o acesso aos dados fiscais nao esta restrito as decla-
racoes de imposto de renda, podendo ser avaliadas a declaracao de operacoes
imobiliarias, de imposto sobre operacoes financeiras, dentre outras, conforme
o caso.

Ja a necessidade, verificada pela comissao, de obtencao dos dados protegi-
dos por sigilo bancario, devera ter enfrentamento diferente.

Com efeito, quanto ao sigilo bancario, o § 2° do art. 3° da Lei Complemen-
tar n° 105/2001 exige prévia autorizacdo do Poder Judiciario para o forneci-
mento de informagdes protegidas por tal sigilo para fins de instrucao processual
administrativa, consoante se depreende do dispositivo a seguir transcrito:

Art. 30 Serdo prestadas pelo Banco Central do Brasil, pela Comissdo de
Valores Mobilidrios e pelas instituicoes financeiras as informacoes ordenadas
pelo Poder Judicidrio, preservado o seu cardter sigiloso mediante acesso restrito
as partes, que delas ndo poderdo servir-se para fins estranhos a lide.

§ lo Dependem de prévia autorizacdo do Poder Judicidrio a prestacdo de
informacodes e o fornecimento de documentos sigilosos solicitados por comissdo
de inquérito_administrativo destinada a apurar responsabilidade de servidor
publico por infracdo praticada no exercicio de suas atribuicoes, ou que tenha
relacdo com as atribui¢bes do cargo em que se encontre investido. " (grifou-se)

Nessa esteira, cabera a comissao solicitar ao 6rgao integrante da Advoca-
cia-Geral da Uniao competente o ajuizamento de processo de afastamento de
sigilo bancario perante o 6rgao judiciario, devendo, para esse fim, demonstrar
a necessidade e a relevancia da obtencao dessas informacdes para a completa
elucidacao dos fatos sob apuragao no bojo da sindicancia patrimonial.

Em que pese a possibilidade de obtencao dos dados protegidos por sigilo
fiscal e bancario na forma anteriormente exposta, € importante ressaltar a re-
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comendacao constante do § 3° do art. 18 da Portaria CGU n°® 335/2006, nos
seguintes termos:

“§ 3° A comissdo deverd solicitar do sindicado, sempre que possivel, a re-
nuncia expressa aos sigilos fiscal e bancdrio, com a apresentacdo das informa-
¢oes e documentos necessdrios para a instrugdo do procedimento.”(grifou-se)

Por sua vez, cumpre lembrar que os procedimentos administrativos investi-
gativos possuem o sigilo como caracteristica inerente. Entretanto, diante da pos-
sivel obtencao de dados protegidos pelo sigilo fiscal e bancario, e considerando
a natureza sensivel dessas informacoes, forcoso é concluir que na sindicancia
patrimonial e no processo administrativo disciplinar que Ihe seja decorrente, a
protecao ao sigilo ganha maior relevo.

Apurado pela comissao quais os bens e direitos que integram o patrimoénio
do servidor e o valor de cada um deles, os sindicantes deverao cotejar o re-
sultado obtido com a renda auferida pelo servidor investigado e a evolucao do
seu patrimoénio declarado, com vistas a verificar se eventual acréscimo decor-
reu da evolucao normal desse patrimonio, é dizer: se possui o devido lastro
correspondente.

Com o resultado obtido pela realizacdo do fluxo de caixa e da analise patri-
monial do servidor, a comissao estara apta a emitir o seu juizo de valor sobre o
apurado, mediante a elaboracao da peca denominada relatério.

Referido relatério, a luz do disposto no & 3° do art. 9° do Decreto n°
5.483/2005 e consoante o previsto no § |° do art. 19 da Portaria CGU n°
335/2006, devera ser conclusivo e apontar se o contelido denunciativo encon-
tra, ou nao, guarida na evolucao patrimonial apurada do servidor, sugerindo,
em consequéncia, a instauragao de processo administrativo disciplinar ou o seu
arquivamento.

6.2. Procedimentos Contraditorios

6.2.1. Sindicancia Acusatoria

O conceito de sindicancia acusatéria ou punitiva, nos termos de Mauro Ro-
berto Gomes de Mattos, é o procedimento legal instaurado para apurar respon-
sabilidade de menor potencial ofensivo, em que devera ser respeitada a regra



do devido processo legal, por meio da ampla defesa, do contraditério e da pro-
ducio de todos os meios de provas admitidos em direito.>’

Nessa seara, segundo a definicao de José Cretella Janior, a sindicancia é o
meio sumario de que se utiliza a Administracao do Brasil para proceder a apu-
racio de ocorréncias anémalas no servigo publico, as quais, confirmadas, forne-
cerao elementos concretos para a abertura de processo administrativo contra o
funcionario publico responsavel.®

Por esse conceito, percebe-se que existem dois tipos de sindicancia, a in-
vestigativa (preparatdria) e a punitiva (acusatéria). As diferencas existentes entre
elas sao de fundamental importancia para a fase instrutéria do procedimento e
consequentemente para o regular desfecho do processo quando a comissao
propuser seu relatério final.

Assim, com a instauracao da sindicancia, a comissao deve ater-se ao tipo de
instrumento juridico utilizado, investigativo ou acusatério. No caso do processo
acusatoério ou punitivo, a comissao é obrigada a respeitar os principios consti-
tucionais do contraditério e da ampla defesa, sob pena de invalidade e de sua
posterior declaracao de nulidade pela prépria Administracao Publica ou pelo
Poder Judiciario.

Consoante visto no item 6.1.1, a sindicancia investigativa dispensa autoria e
materialidade definidas, prescinde do contraditério e da ampla defesa, pode ser
composta por um ou mais sindicantes, nao possui etapas pré-definidas, enfim, é
um procedimento preparatério para a instauracdo de um processo administra-
tivo disciplinar ou mesmo de uma sindicancia punitiva — caso haja materialidade
e possivel autoria — ou para a propositura de arquivamento da denuncia — no
caso de inexistirem indicios de irregularidades ou de nao se encontrar nenhum
suspeito pela pratica do fato.

Por outro lado, a sindicancia acusatéria ou punitiva deve ser conduzida por
comissao composta por dois ou mais servidores estaveis (de preferéncia trés), e
observar as etapas dispostas no rito ordinario do processo administrativo disci-
plinar, ou seja, inquérito administrativo: instrucao, defesa e relatério.

E importante frisar que o STF, ao julgar o RMS n. 22.789/DF, apontou a exis-
téncia de duas modalidades de sindicancia: preparatéria, para servir de alicerce
ao processo administrativo disciplinar e a instrutéria, sendo que desta ultima
pode-se extrair punicao aos agentes, com observancia do contraditério e da
ampla defesa.

59 MATTOS, p. 550.
60 CRETELLA, p. 153.



E de se ressaltar, também, que a apuracao de irregularidades no servigo pu-
blico é feita por sindicancia ou processo administrativo disciplinar, assegurado ao
acusado ampla defesa, conforme dispoe o art. 143 da Lei n°® 8.112/90. Logo, o
processo disciplinar nao pressupde a existéncia de uma sindicancia, mas, se esta
for instaurada, é preciso distinguir: se nessa sindicancia nao forem observados
os principios da ampla defesa e do contraditério, ela sera mero procedimento
preparatério do processo administrativo disciplinar e, portanto, sindicancia in-
vestigativa. E nesse processo administrativo disciplinar é que sera imprescindivel
a obediéncia aos principios da ampla defesa e do contraditério®' (vide Mandado
de Seguranca n®22.791/ MS, 19/12/2003, Plenario, STF).

Em certas ocasides, o processo administrativo disciplinar € instaurado a
partir das informacoes inicialmente obtidas na sindicancia. Neste caso, é de se
observar que os eventuais defeitos que possam ter existido na sindicancia nao
tém o poder de macular a posterior imposicao da pena ao servidor, uma vez que
esta tera sido infligida com base unicamente nas provas colhidas no inquérito
integrante do processo administrativo disciplinar.®?

Ademais, a legalidade do processo disciplinar independe da validade da in-
vestigacao efetuada por meio da sindicancia de que adveio aquele apuratério.
Acrescenta-se, que os autos da sindicancia constituem elementos informativos
do processo disciplinar, podendo ser apensados ao processo administrativo dis-
ciplinar, conforme dispéem os Pareceres/AGU n° GM-7 e GQ-37.

E salutar diferenciar as formas pelas quais as informagoes advindas das sin-
dicancias deverao ser tratadas no processo administrativo disciplinar. Nas sindi-
cancias inquisitoriais ou patrimoniais que redundarem na instauragao do PAD,
todos os atos de instrugao probatéria deverao ser refeitos, pois nao houve, a
principio, a observancia do contraditério e da ampla defesa. No caso de sindi-
cancia punitiva, se tiver sido oportunizado ao acusado todos os principios dis-
postos no inciso LV, do art. 5°, da Constituicao Federal, a comissao pode ratificar
os atos produzidos ou refazé-los.

De se destacar que as provas meramente documentais colhidas na sindican-
cia prévia possuem validade plena no PAD, devendo apenas serem apensadas
aos novos autos e ofertada vista delas ao acusado. No entanto, as provas orais
s6 possuem validade probatéria acaso tenha sido possibilitado ao acusado parti-
cipar da tomada dos depoimento. Portanto, deverao ser refeitas pela Comissao

61 STF RMS n® 22.789-R]; 12 Turma, Rel. Min. Moreira Alves, julgamento em 04/05/99, publicacao
no D) em 25/06/99
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Processante aqueles depoimentos que nao observaram os principios do contra-
ditério e da ampla defesa.

Por fim, salienta-se que a Controladoria-Geral da Uniao, por meio da Por-
taria-CGU n° 335, de 30/5/2006, dispoe de maneira pormenorizada sobre a
sindicancia acusatoria, in verbis:

“ Art. 4° Para os fins desta Portaria, ficam estabelecidas as seguintes de-
finicoes:

Il — sindicdncia acusatéria ou punitiva: procedimento preliminar sumdrio,
instaurada com fim de apurar irregularidades de menor gravidade no servico
publico, com cardter eminentemente punitivo, respeitados o contraditério, a
oportunidade de defesa e a estrita observancia do devido processo legal”.

6.2.1.1. Fases da sindicancia acusatoria

A sindicancia acusatéria segue as mesmas fases dispostas na Lei n°® 8.112/90
para o processo administrativo disciplinar, ja que a lei nao dispoe de forma expli-
cita sobre os procedimentos especificos da sindicancia e o principio da legalida-
de exige observancia a rito previsto em lei.®

E importante frisar que a revogada Lei n°® 1.711/52, que tratava do direi-
to disciplinar, nao dispunha da sindicancia como procedimento auténomo. A
doutrina e a jurisprudéncia resolveram o problema nao solucionado pela Lei n°
8.112/90, ao dividirem a sindicancia em duas: investigativa e contraditéria. Tra-
tar-se-a apenas das fases da sindicancia acusatéria, pois a investigativa, por nao
possuir carater punitivo, nem observar os principios basilares do contraditério e
da ampla defesa, nao tem rito préprio definido.

O processo de sindicancia acusatéria se inicia com a publicagao da porta-
ria de instauracao pela autoridade responsavel. Na portaria devem constar os
nomes dos sindicantes, o prazo para conclusao dos trabalhos e o numero do
processo que contém os fatos a serem apurados. Deve-se abster de indicar
expressamente quais sao os fatos sob apuracao bem como o nome dos investi-
gados, a fim de se evitar limitacao inadequada ao escopo apuratério e garantir o
respeito a imagem dos acusados.

Apbs, inicia-se a fase instrutéria do processo, sendo conduzida pela comis-
sao, a qual devera de imediato notificar o sindicado, em obediéncia aos princi-
pios do contraditério e da ampla defesa.

63 MADEIRA, p. 66.
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Na conducao dos trabalhos da sindicancia os membros devem exercer suas
atividades com independéncia e imparcialidade, assegurando o sigilo necessario
para a elucidagcao do fato cometido, o que é importante para, no decurso da
apuracao, evitar a aplicacio de penalidade injusta e descabida ao acusado.®*

Em seguida, a comissao devera buscar provas (materiais ou testemunhais)
para a elucidacao dos fatos, tendo em vista o principio da verdade material e em
respeito ao art. 155 da Lei n® 8.112/90, segundo o qual, na fase do inquérito,
a comissao promovera a tomada de depoimentos, acareagoes, investigacoes e
diligéncias cabiveis, objetivando a coleta de provas, recorrendo quando neces-
sario, a técnicos e peritos, de modo a permitir a completa elucidacio dos fatos.

Atente-se para o fato de que as comissoes deverao registrar suas delibera-
¢coes em ata, assim como realizar as comunicacdes processuais observando as
mesmas exigéncias dispostas no processo disciplinar. A fase instrutéria se encer-
ra com a entrega do termo de indiciacao ao sindicado ou com o relatério final da
comissao sugerindo o arquivamento do feito. No primeiro caso, se o processo
tiver apenas um indiciado, o prazo sera de dez dias para apresentacao de defesa
escrita. Sendo dois ou mais indiciados, o prazo sera comum de 20 dias. Essa
etapa foi tratada pela Lei n® 8.112/90 nos arts. 165 e 166.

Assim, apoés a apresentacao da defesa escrita, inicia-se nova fase, com a
elaboracao do relatério final, o qual devera ser minucioso, conter as pecas prin-
cipais dos autos e mencionar as provas nas quais a comissao se baseou para
formar sua conviccao. Ademais, o relatério sera sempre conclusivo quanto a
inocéncia ou a responsabilidade do servidor sindicado.®®

A Ultima etapa, de acordo com o art. 167 da citada lei, é a do julgamento
do processo, na qual a autoridade tera o prazo de 20 (vinte) dias, contado do
recebimento dos autos, para proferir decisao final sobre o feito.

Para exarar essa decisao, a autoridade levara em conta todos os elementos
contidos no processo, o enquadramento dos fatos, a tipificacao do ilicito, as pro-
vas testemunhais e documentais, entre outras, a defesa e o relatério. De modo
geral, a autoridade acata o parecer da comissao, quer absolutério, quer conde-
natério. Entretanto, de acordo com o art. 168 da Lei n°® 8.112/90, a autoridade
julgadora, de acordo com o principio do livre convencimento, pode divergir do
relatério produzido pela comissdo, caso seja contrario as provas dos autos.®
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E importante destacar que o julgamento da sindicancia proferido pela auto-
ridade competente podera sofrer revisao, conforme consta no art. 182 da Lei
n® 8.112/90. Ademais, dessa revisao nao podera resultar agravamento da pena,
segundo dispoe o paragrafo Unico do citado artigo (principio da ne reformatio
in pejus).

6.2.1.2. Composicao da comissao

A interpretacao sistémica do art. 149 da Lei n°® 8112/90 poder levar, a prin-
cipio, a conclusao de que a comissao de sindicancia acusatéria ou punitiva seja
composta por trés membros estaveis. Entretanto, pode-se analisar o citado arti-
go de maneira contraria, sendo que apenas o processo administrativo disciplinar
deva necessariamente ser conduzido por trés integrantes.

De fato, tendo em vista a praxe administrativa e a escassez de servidores
para comporem comissoes de sindicancia e de processo administrativo disciplinar,
admitem-se comissoes de sindicancia compostas por apenas dois integrantes.

A propésito, o art. 12, §2°, da Portaria-CGU n° 335/2006 sana definitiva-
mente a questao. Com efeito, referido dispositivo estabelece, que, no caso de
sindicancia acusatoéria ou punitiva, a comissao deva ser composta por dois ou
mais servidores estaveis.

Deve ser ressaltado, por fim, a regra da hierarquia funcional. Segundo ela,
o presidente do colegiado devera ter nivel de escolaridade igual ou superior ao
do servidor sindicado.

6.2.1.3. Prazos da sindicancia

Os prazos da sindicancia sao diferentes do processo administrativo disci-
plinar. O art. 145, paragrafo Unico, da Lei n® 8.112/90, disp6e que a sindicancia
devera ser concluida no prazo de 30 dias, podendo ser prorrogada por mais 30
dias. Em consonancia com a Lei n°® 8.112/90, o art. 15, § 5°, da Portaria-CGU
n® 335/2006, corrobora o entendimento de que o trabalho da comissao de sin-
dicancia nao excedera 30 dias, podendo ser prorrogado por igual periodo, a
critério da autoridade instauradora.

Ressalte-se, por outro lado, que esses prazos nao sao fatais, ou seja, pode a
comissao propor a reconducao para ultimar os trabalhos até a entrega do rela-
torio final — fase Ultima da etapa instrutéria. Isso significa que, vencidos os prazos
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inicial e de prorrogacao, pode a autoridade designar novamente a comissao,
com 0s mesmos ou novos membros, e assim sucessivamente, enquanto neces-
sario ao deslinde definitivo da questao. Obviamente que a autoridade sempre
devera, no caso concreto, sopesar a necessidade de sucessivas prorrogacoes e
recondugdes, e sempre a luz de principios como os da eficiéncia, economicida-
de, duracao razoavel do processo, entre outros. Maiores explicacdes sobre con-
tinuidade da apuracgao apés o prazo inicialmente estabelecido serao fornecidas
no item 8.2.

Ademais, ressalte-se que a instauragao da sindicancia, do mesmo modo que
ocorre para o processo administrativo disciplinar, interrompe o prazo de pres-
cricao até o periodo estabelecido em lei para sua conclusido, conforme sera
abordado no item 15.3.

6.2.1.4. Desnecessidade de instauracao da sindicancia
acusatdria previamente ao processo administrativo
disciplinar

A expressao processo administrativo disciplinar (género), comporta as es-
pécies: processo administrativo disciplinar (PAD) e sindicancia contraditéria. A
Lei n°® 8.112/90 nao trata do rito especifico da sindicancia, sendo utilizadas, de
maneira analoga, as fases dispostas no processo administrativo disciplinar.

O art. 145 da Lei n® 8.112/90 dispoe que da sindicancia podera resultar o
arquivamento do processo, a aplicacao de penalidade de adverténcia ou suspen-
sao por até 30 dias e a instauragao de processo administrativo disciplinar.

Nesse aspecto, a proposta de arquivamento do processo e a sugestao de
instauracao de processo disciplinar podem advir tanto da sindicancia investigati-
va quanto da sindicancia acusatéria.

Entretanto, a aplicacao das penalidades de adverténcia ou de suspensao por
até 30 dias somente pode ser realizada se tiver origem na sindicancia acusatéria
ou punitiva (ou no processo administrativo disciplinar em sentido estrito). Isso
porque, para a imposicao de pena, necessariamente deverao ter sido observa-
dos os principios do contraditério e da ampla defesa, que inexistem nos procedi-
mentos inquisitoriais. Assim, aquelas penalidades nunca poderao ser o resultado
da sindicancia meramente investigativa.

Ademais, diferentemente da sindicancia investigativa, cujo objeto é delimitar
eventual autoria ou materialidade, a sindicancia acusatéria, quando instaurada,



advém de um juizo de admissibilidade no qual ja se constataram indicios da ma-
terialidade do fato ou da possivel autoria (acusado). Percebe-se, assim, que a
sindicancia acusatoria é similar ao processo administrativo disciplinar.

Nesse sentido, pode-se asseverar que para se investigar conteudo denun-
ciativo, etapa integrante do juizo de admissibilidade, o instrumento adequado a
ser manejado é a sindicancia investigativa (ou outro procedimento investigativo),
e nao a sindicancia contraditéria estabelecida na Lei n°® 8.112/90. Vale dizer:
sempre que se quiser buscar elementos de conviccao para fundamentar a ins-
tauracao de sindicancia contraditéria ou de processo administrativo disciplinar,
o instrumento adequado ¢ algum dos procedimentos investigativos ja tratados
no item 6.1.1.

Na verdade, ambos procedimentos sao autbnomos, de modo que a decisao
pela utilizacao de um ou de outro deve ser adotada segundo as circunstancias do
caso concreto. Desnecessaria, portanto, a instauracao da sindicancia contradité-
ria previamente a instauracao do processo administrativo disciplinar.

Em linhas gerais, quando a infracao disciplinar apurada for punivel com ad-
verténcia ou suspensdo por até 30 dias, pode ser utilizada a sindicancia con-
traditdria, ex vi do art. 145, inciso |, da Lei n® 8.112/90. Por outro lado, se a
punicao aplicavel for a suspensao por mais de 30 dias, a demissdo, a cassacao
de aposentadoria ou disponibilidade, ou a destituicao de cargo em comissao, a
lei é impositiva ao determinar, no art. 146, a obrigatoriedade da instauracao do
processo administrativo disciplinar.

Ocorre que, na pratica, dificilmente a autoridade instauradora podera, com
clareza suficiente, estabelecer esse juizo de prospeccao e concluir, com dose
suficiente de certeza, que a penalidade nao ultrapassaria, segundo essa analise
preliminar, a adverténcia ou a suspensao por até 30 dias.

A dificuldade decorre do fato de que somente com a instrugao probatéria e
com os trabalhos de apuracao conduzidos pela comissao é que o objeto de apu-
racao vai sendo esclarecido, a materialidade e a autoria vao sendo delimitadas,
os possiveis enquadramentos e tipificacdes da conduta, assim como a eventual
penalidade, vao sendo mensurados e visualizados.

Assim sendo, a instauracao da sindicancia contraditéria deve cingir-se as si-
tuacdes em que se tem preliminar conviccdo de que os fatos nao sio dema-
siadamente graves ao ponto de ensejar as penalidades para as quais a lei exige
o processo administrativo disciplinar. Na duvida, ou sendo verificada eventual
gravidade para os fatos, é recomendavel a instauracao, de plano, do processo
administrativo disciplinar.



Entretanto, ao se decidir, no caso concreto, pela instauracao da sindicancia
contraditéria, podera a situagcao apresentar-se, posteriormente, no curso da ins-
trucao probatdria e perante a comissao, mais grave do que aquela inicialmente
ponderada pela autoridade quando da deflagracao do apuratério, requerendo a
instauracao de processo administrativo disciplinar.

No que se refere aos prazos laborativos, no processo administrativo dis-
ciplinar a comissao processante goza inicialmente de até 60 dias prorrogaveis
por igual periodo, o que podera totalizar 120 dias para o desenvolvimento dos
trabalhos da comissao. Esse prazo é superior ao maximo de 60 dias que pode
ser atingido pela sindicancia (até 30 iniciais, prorrogavel por igual periodo).

Quanto a interrupgao do prazo prescricional, o §3° do art. 142 da Lei n°
8.112/90, estabelece que “a abertura de sindicancia ou a instauragao de proces-
so disciplinar interrompe a prescricao, até a decisao final proferida por autori-
dade competente.” Por outro lado, segundo o §4° desse mesmo artigo, “inter-
rompido o curso da prescricao, o prazo comecara a correr a partir do dia em
que cessar a interrupgao.”

Da leitura desse dispositivo, pode-se concluir que no processo administra-
tivo disciplinar a prescricao voltara a correr 140 dias apés a sua instauracao (60
dias do prazo inicial + 60 dias do prazo de prorrogacao + 20 dias do julgamen-
to). Na sindicancia, contudo, o fluxo prescricional sera retomado apés até 80
dias (até 30 dias do prazo inicial + até 30 dias do prazo de prorrogacao + 20
dias do prazo de julgamento).

Assim, quando se instaura uma sindicancia contraditéria, a prescricao se da
60 dias antes da data em que ocorreria caso o procedimento instaurado tivesse
sido um processo administrativo disciplinar, ou seja, quando se instaura um pro-
cesso administrativo disciplinar, a Administracao Publica tem 60 dias a mais para
aplicar eventual penalidade.

Finalmente, outro ponto que merece atencao especial € a hipétese em que
a comissao sindicante propoe penalidade de suspensao para servidores publicos
ocupantes apenas de cargo em comissao. Nota-se do art. 135 daLein®8.112/90,
que o servidor sem vinculo efetivo pode ser destituido do cargo em comissao
em razao de infracdo sujeita as penalidades de suspensao e de demissao. Por
outro lado, extrai-se da leitura do art. 146 da Lei n°® 8112/90, que nos casos de
aplicacao das penalidades de suspensao superior a 30 dias, de demissao, de cas-
sacao de aposentaria ou disponibilidade, ou de destituicao de cargo em comis-
sao, sera obrigatdria a instauracao de processo disciplinar. Dessa forma, pode-se
concluir que a sindicancia nao é meio habil para se propor destituicao de cargo



em comissao, mesmo se a infracao for sujeita, originariamente, a penalidade
de suspensao inferior a 30 dias. Isso porque, a prépria lei ja exige o processo
administrativo disciplinar em sentido estrito para a imposicao da penalidade de
destituicao de cargo em comissao, independentemente de a infragao ser punivel
com suspensao ou demissao.

6.2.2. Processo Administrativo Disciplinar sob o Rito
Sumario

O rito sumario, nao previsto inicialmente quando da publicacao da Lei n°®
8.112,de 11/12/1990, foi acrescido posteriormente com a alteracao promovida
pela Lei n® 9.527, de 10/12/1997. Assim, apds esse novo disciplinamento legal,
pode-se concluir que o processo administrativo disciplinar passou a comportar
trés espécies: sindicancia acusatéria (art. 145, Il), processo disciplinar ordinario
(art. 146) e processo disciplinar sumario (arts. 133 e 140).

Saliente-se que o novel rito é aplicavel apenas quando da apuracao dos se-
guintes ilicitos administrativos: acumulacao ilegal de cargos, abandono de cargo
e inassiduidade habitual.

Em linhas gerais, o rito sumario possui as seguintes especificidades: os pra-
zos sao reduzidos em relacao ao rito ordinario e a portaria de instauracao deve
explicitar a materialidade do possivel ilicito. Como exemplo, no caso de abando-
no de cargo, a portaria deve trazer a indicagao precisa do periodo de auséncia
intencional do servidor ao servico superior a 30 dias; no caso de inassiduidade
habitual, deve trazer a indicagcao dos dias de falta ao servico sem causa justifica-
da, por periodo igual ou superior a 60 dias, interpoladamente, durante o periodo
de |12 meses; por fim, no caso de acumulagao ilegal de cargos publicos, devera
conter a descricao dos cargos publicos ocupados, bem como o érgao de origem.

Assim, as provas a serem produzidas no processo sumario seriam, em tese,
meramente documentais.

Ocorre que pode surgir a necessidade de o servidor produzir outras provas,
como testemunhal ou pericial. Como exemplo, o servidor pode ter abandonado
o cargo de forma justificada, em razao de sequestro, ou de alcoolismo, ou de
doenca mental, e pretender comprovar alguma dessas condicoes. Apesar de,
a rigor, a lei nao prever, para o rito sumario, a possibilidade de producao de
provas, isso nao é obstaculo para a abertura da instrucao probatéria, a luz do
contraditério e da ampla defesa.®’

67 MADEIRA, p. 139.



Sobre o assunto, o ST| entende que, caso seja necessario, o processo admi-
nistrativo disciplinar sob o rito sumario deve abrir possibilidade para producao
de provas pelo acusado, in verbis:

STJ, Mandado de Seguranca n° 7.464: “Ementa: (...) lll — A intengdo
do legislador — ao estabelecer o procedimento sumdrio para a apuracdo de
abandono de cargo e de inassiduidade habitual — foi no sentido de agilizar
a averiguacdo das referidas transgressées, com o aperfeicoamento do servico
publico. Entretanto, ndo se pode olvidar das garantias. (Processo MS 7464/
DF Mandado de Seguranca 2001/0045029-6, Relator: Ministro Gilson Dipp,
Orgdo Julgador: Terceira Se¢do, Data do Julgamento: |2/03/2003, Data da
Publicacdo/Fonte: DJ 31/03/2003 p. 144)

Corroborando o entendimento do STJ, os Pareceres GM-7 e GQ-193 da
AGU disp6em no mesmo sentido, acrescentando que o rito sumario nao elimina
a necessidade de oportunizar ao indiciado ampla defesa.

De outra parte, de acordo com o disposto na Lei n°® 8.112/90, as fases do
processo administrativo disciplinar sob o rito sumario sao diferentes do subme-
tido ao rito ordinario, bem como os prazos para sua conclusao.

Nos termos do art. 133 da citada lei, a fase inicial do processo administra-
tivo disciplinar sob o rito sumario denomina-se instauracao, e efetiva-se com a
publicacao do ato que, além de constituir a comissao, que sera composta por
dois servidores estaveis, indicara a respectiva autoria e materialidade do ilicito
supostamente praticado.

Ap6ds a instauragao, inicia-se a fase de instrucao sumaria do processo, que
compreende: a indiciacdo do acusado, a defesa e o posterior relatério da comis-
sao. Por fim, o processo ¢ julgado pela autoridade competente, no prazo de 5
dias, contado do recebimento dos respectivos autos, diferentemente do dispos-
to no rito ordinario, para o qual é estabelecido o prazo de 20 dias.

A fase apuratéria da comissao deve ser desenvolvida no prazo total de 30
dias, podendo ser prorrogado por até |5 dias, de acordo com o0 §7° do art. 133,
da Lei n® 8.112/90. Saliente-se que esses prazos nao sao fatais, e que sao dife-
rentes tanto do processo administrativo disciplinar sob o rito ordinario (60 + 60
dias) quanto da sindicancia punitiva (até 30 + até 30 dias).

Por fim, de acordo com o §8° do art. 133 da Lei n® 8.112/90, aplicam-se
subsidiariamente ao procedimento sumario as normas dispostas no processo
disciplinar ordinario, previstas nos arts. 12| a 182 da Lei n® 8.112/90, e supleti-



vamente as nhormas previstas na Lei n°® 9.784/99, que rege o processo adminis-
trativo no ambito da Administracao Publica Federal.

6.2.3. Processo Administrativo Disciplinar sob o Rito
Ordinario
Segundo dispoe o art. |51 da Lei n® 8112/90, as fases do processo adminis-

trativo submetido ao rito ordinario se dividem em trés: instauracao, inquérito
administrativo e julgamento.

A primeira fase do processo, denominada instauracao, se instrumentaliza com
a publicacdo da portaria pela autoridade instauradora designando os membros
para comporem a comissao, dispondo sobre o prazo de conclusao, o processo
que contém o objeto de apuracao, bem como a possibilidade de serem apurados
fatos conexos. Deve-se abster de indicar expressamente quais sao os fatos sob
apuracao, bem como o nome dos investigados, a fim de se evitar limitacao inade-
quada ao escopo apuratdrio e garantir o respeito a imagem dos acusados.

A segunda fase, denominada de inquérito administrativo, € dividida nas
subfases de instrucao, defesa e relatério. Na subfase de instrucao, a comissao
promove a busca de provas necessarias ao esclarecimento da verdade material,
dentre aquelas permitidas pelo ordenamento juridico patrio, como a documen-
tal e a testemunhal, assim como promove a indiciacao ou sugere a absolvicao
do acusado. No caso de a comissao entender pela indiciacao do servidor, deve-
ra cita-lo, momento a partir do qual abre-se prazo legal para apresentacao de
defesa escrita (segunda subfase do inquérito). A Gltima subfase do inquérito é a
producao, pela comissao, de relatério final conclusivo quanto a inocéncia ou nao
do indiciado, apresentando, para tanto, as razdes e justificativas para o enqua-
dramento, ou nao, no ilicito administrativo.

Ressalte-se que é na fase do inquérito administrativo e suas subfases de ins-
trucdo e relatério que se concentra a atuagao da comissao.

Por fim, segue-se a fase de julgamento do feito disciplinar, a qual pode ser
realizada pela autoridade instauradora do processo, a depender da penalida-
de sugerida pela comissao processante, conforme consta no art. 14| da Lei n°
8.112/90. Nao tendo a autoridade instauradora competéncia para proferir o
julgamento, devera remeter o processo aquela que detém referida atribuicao.
Assim, a competéncia da autoridade julgadora é fixada pela proposta de penali-
dade recomendada pelo colegiado.
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Desse modo, importante destacar que nao é permitido a autoridade instau-
radora, ao tomar conhecimento da proposta da comissao, decidir pelo abranda-
mento da penalidade sugerida de modo a se inserir dentro da sua esfera de com-
peténcia. Exemplificando: o PAD ¢ instaurado por autoridade com competéncia
para aplicacao da penalidade de suspensao até trinta dias. A comissao, em seu
relatério conclusivo, sugere a aplicagao da pena de demissao, cuja competéncia
para aplicacao, em regra, é do Ministro de Estado. Nesse caso, o processo devera
ser entregue pela trinca processante a autoridade instauradora que, por sua vez,
tomando conhecimento da sugestdao, encaminhara o processo para julgamento
do Ministro. Nessa hipétese, a autoridade instauradora nao poderia simplesmen-
te entender pela aplicacdo de supensao de cinco dias, por exemplo, e julgar ela
prépria o processo. A remessa do processo torna-se obrigatéria. Ainda diante da
mesma suposi¢ao, necessario esclarecer que caso a autoridade competente, no
caso o Ministro, entenda pelo cabimento de uma pena mais branda, tal como a ad-
verténcia, nao sera necessario que o processo retorne a autoridade instauradora.
Diante de tal situagao vigora a regra do “quem pode mais, pode menos”, ou seja
a competéncia para aplicacao da pena de demissao, necessariamente engloba a
possibilidade de julgamento das penas de menor gravidade.

A autoridade competente devera julgar o feito no prazo de vinte dias, a contar
do recebimento do relatério final da CPAD (art. 167 da Lei n® 8.112/90). Ademais,
pode divergir do entendimento esposado pela comissao, caso seja contrario as
provas dos autos. Nessa hipétese, podera, motivadamente, agravar a penalidade
proposta, abranda-la ou isentar o servidor de responsabilidade, de acordo com o
disposto no art. 168 da lei que rege os servidores publicos civis da Uniao.

7. Procedimentos Especiais

7.1. Processo Administrativo Sancionador no
ambito de licitacoes e contratos

Embora o presente Manual tenha sua abordagem voltada para as atividades
correcionais derivadas da relagao juridica estabelecida entre a Administracao
Publica e seus servidores, vale mencionar, ainda que de forma sucinta, os des-



dobramentos das irregularidades ocorridas no ambito das licitacdes publicas e
contratos administrativos.

Sabe-se que o procedimento licitatério e a respectiva contratagao publica
estdo a demandar a constante interacao entre servidores publicos e fornece-
dores privados. E praticamente impossivel mencionar o tema corrupgao sem
que venham a lembranca, escandalos envolvendo licitacoes e contratos publicos.
Dada uma determinada licitagao, a iniciativa corruptora pode partir tanto do
agente publico como do agente particular, ou de ambas as partes. As irregulari-
dades cometidas por tais atores sao passiveis de apuracao por parte da Adminis-
tracao Publica, que deve instaurar o devido processo administrativo para, em se
verificando a ocorréncia de ilicitudes, aplicar a correspondente sancao.

As san¢oes administrativas passiveis de aplicacao, pela Administracao Publi-
ca, aos fornecedores, sdao aquelas estabelecidas no art. 87 da Lei n° 8.666/93,
quais sejam: adverténcia; multa; suspensao temporaria de participacao em lici-
tacao e impedimento de contratar com a administracao e declaracao de inido-
neidade para licitar ou contratar com a Administracao Publica. Também a Lei n®
10.520/2002, que regula a modalidade de licitacaio denominada pregao, em seu
artigo 7°, estabelece a penalidade de impedimento de licitar e contratar com a
Administracao e o descredenciamento da empresa, do Sistema de Cadastra-
mento Unificado de Fornecedeores — SICAF.

Em estrita observancia aos ditames do contraditério e da ampla defesa esta-
belecidos pela Constituicao Federal (art. 5°, inciso LV), incidentes também na sea-
ra administrativa, cumpre notar que constitui requisito légico e juridico para a apli-
cacao de sancao administrativa a instauracao do devido processo administrativo.

Em relacdo as infragdes administrativas cometidas por servidores publicos,
o mencionado processo administrativo sera regido pelas disposicoes constantes
na Lein°8.112/90. Ja em relacdo aos agentes particulares, aplicar-se-a os precei-
tos estabelecidos, em especial, pela Lei n° 8.666/93.

A Lei de Licitacoes foi bastante sucinta ao dispor sobre o rito apuratério
necessario a aplicacao de san¢des administrativas. Basicamente, conforme se
depreende do § 2° do art. 86, caput do art. 87 e §§ 2° e 3° do mesmo dispo-
sitivo, imp6s a necessidade de instauracao do devido processo administrativo,
garantindo-se, ainda, prévia defesa e acesso a recursos administrativos.

Em razado de tal peculiaridade, a Administracao Publica nao precisa obser-
var ritualistica rigida e fechada, desde que observe, de forma plena, os ditames
do contraditério e ampla defesa. Percebe-se, portanto, que nesta seara ganha
maior relevo o principio do formalismo moderado. Pode, também, a Adminis-



tragao se valer, por meio da regra da analogia, de outros diplomas legais que dis-
ponham sobre normas de processo administrativo, tais como a Lei n° 9.784/99
ealein®8.112/90.

Atenta a realidade supra, foi instituida, por meio da Portaria n° 1.878/2007, a
Comissao de Processo Administrativo de Fornecedores da Controladoria-Geral
da Uniao — CPAF, responsavel pela conducao de processos nos quais se tenha
em causa a aplicacao, pelo Ministro-Chefe da CGU, das san¢des previstas no
art. 87 e no art. 88 da Lei n® 8.666/93.

Dentre as competéncias da CPAF, destacam-se aquelas estabelecidas no ar-
tigo segundo da mencionada portaria, ao dispor que:

‘Art. 2° Compete a Comissdo de Processo Administrativo de Fornecedores:

| - receber do Corregedor-Geral da Unido as determinacées oriundas do
Ministro de Estado do Controle e da Transparéncia quanto a adocdo de proce-
dimentos relativos a eventual aplicacdo das sancées previstas no art. 87 e no
art. 88 da Lei n° 8.666, de 1993;

II' - diligenciar junto as unidades da Controladoria-Geral da Unido e a
outros érgdos da Administragdo Publica para a obtencdo de elementos e infor-
magbes necessdrios ao bom andamento dos seus trabalhos;

lll"- autuar, instruir e conduzir os processos administrativos que visem d
apuracdo de atos infracionais as normas legais em matéria de licitacdo e con-
tratos administrativos de que possam resultar a aplicacdo das sangées referidas
no inciso |;

IV - sugerir a instauragdo, em drgdos e entidades da Administracdo Publi-
ca Federal, dos processos mencionados no inciso Ill, bem como acompanhar
e promover a avocagdo daqueles jd em curso, ou ainda promover a revisdo de
feitos ja decididos; e

V - adotar ou sugerir outras medidas que se revelem necessdrias ao cum-
primento de seus misteres.”

Percebe-se, portanto, que uma vez instaurado o devido processo admi-
nistrativo, cuja conducao sera exercida pela CPAF em estrita observancia aos
preceitos do contraditério e da ampla defesa, ao final, em sendo confirmada a
ocorréncia das ilicitudes cometidas por fornecedores licitantes ou contratados,
cabera ao Ministro-Chefe da CGU aplicar a penalidade correspondente.

Ressalte-se, que a competéncia do Ministro-Chefe da CGU para aplicar
sancao administrativa a infratores no ambito das licitacbes e contratos publicos



decorre dos preceitos estabelecidos nos artigos 18, § 4°, da Lei n® 10.683/2003
e 2° inciso |, e 4°, § 3°, do Decreto n°® 5.480/2005.

Inobstante expressa competéncia legal, foi ela objeto de contestacao por
fornecedores punidos pela CGU, sob a alegacao de que a competéncia para
aplicar a pena de declaracao de inidoneidade por atos ocorridos em procedi-
mentos licitatérios, ao teor do artigo 87, IV da Lei 8.666/93, é do “Ministro de
Estado” responsavel pela pasta a qual subordinada a realizadora do certame em
que ocorrera evento passivel de punicao.

Sobre o tema houve manifestagao expressa do Egrégio Superior Tribunal
de Justica, nos autos do Mandado de Seguranca n° 14.134-DF, cujas palavras do
Ministro Relator, o Sr. Benedito Gongalves, expdem o entendimento de que
“os artigos 84, inciso VI, alinea “a”, da Constituicdo da Republica combinado com
os artigos 18, § 4°, da Lei n. 10.683/2003 e 2°, inciso I, e 4°, § 3°, do Decreto n.
5.480/2005, conferem ao Ministro de Estado do Controle e da Transparéncia a res-
ponsabilidade para determinar a instauragdo do feito disciplinar em epigrafe”.

A teor da importancia do quanto decidido pelo STJ, vale colacionar a emen-
ta do mencionado acérdao:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. LICITACAO. FRAUDE
CONFIGURADA. APLICACAO DA PENA DE INIDONEIDADE PARA CON-
TRATAR COM A ADMINISTRACAO PUBLICA FEDERAL. ATO DA CONTRO-
LADORIA GERAL DA UNIAO. COMPETENCIA DO MINISTRO DE ESTADO
DO CONTROLE E DA TRANSPARENCIA. ALEGACOES DE NULIDADES NO
PROCESSO ADMINISTRATIVO QUE CULMINOU NA APLICACAO DA PENA-
LIDADE AFASTADA. PROCEDIMENTO REGULAR.

|. Hipdtese em que se pretende a concessdo da seguranca para que se
reconhega a ocorréncia de nulidades no processo administrativo disciplinar que
culminou na aplicacdo da pena de inidoneidade para contratar com a Admi-
nistracdao Publica Federal.

2. O Ministro de Estado do Controle e da Transparéncia é autoridade
responsdvel para determinar a instauracdo do feito disciplinar em epigrafe, em
razdo do disposto no art. 84, inciso VI, alinea “a”, da Constituicdo da Republica
combinado com os artigos 18, § 4°, da Lein. 10.683/2003 e 2°, inciso |, e 4°,
§ 3° do Decreto n. 5.480/2005.

3. A regularidade do processo administrativo disciplinar deve ser apreciada
pelo Poder Judicidrio sob o enfoque dos principios da ampla defesa, do devido



processo legal e do contraditério, sendo-lhe vedado incursionar no chamado
mérito administrativo.

4. Nesse contexto, denota-se que o procedimento administrativo disci-
plinar ndo padece de nenhuma vicissitude, pois, embora ndo exatamente da
forma como desejava, foi assegurado a impetrante o direito ao exercicio da
ampla defesa e do contraditério, bem como observado o devido processo legal,
sendo que a a aplicacdo da pena foi tomada com fundamento em uma série
de provas trazidas aos autos, inclusive nas defesas apresentadas pelas partes,
as quais, no entender da autoridade administrativa, demonstraram suficien-
temente que a empresa impetrante utilizou-se de artificios ilicitos no curso do
Pregdo Eletrbnico n. 18, de 2006, do Ministério dos Transportes, tendo manti-
do tratativas com a empresa Brasilia Solucées Inteligentes Ltda. com o objetivo
de fraudar a licitude do certame.

5. Pelo confronto das provas trazidas aos autos, ndo se constata a inobser-
vdncia dos aspectos relacionados a regularidade formal do processo disciplinar,
que atendeu aos ditames legais.

6. Seguranga denegada.
(STJ, MSn° 14.134-DF, Min. Relator Benedito Goncalves)

Por outro lado, apesar de a Portaria CGU n° 1.878/2007 tratar especifica-
mente da Comissao de Processo Administrativo de Fornecedores no ambito da
CGU, de modo que suas regras vigoram apenas para os processos instaurados
pelo préprio 6rgao, nao regulando o mecanismo de processamento nos demais
o6rgaos e entidades da Administracao Publica Federal, nada impede que esses
orgaos e entidades utilizem regras similares em seu ambito interno.

Como ja exposto, na medida em que a Lei n® 8.666/93 nao estabeleceu o
rito processual para a Administracao Publica poder imputar responsabilidade
administrativa ao contratado e impor a penalidade cabivel, os 6rgaos e entidades
publicos poderao utilizar a forma de processamento que entenderem mais ade-
quada, desde que ofertem o devido processo legal e atendam, de forma plena,
o contraditério e a ampla defesa.

Outro grande avanco capitaneado pela CGU foi a instituicao do Cadastro Na-
cional de Empresas Inidoneas e Suspensas — CEIS, banco de dados que tem por fi-
nalidade consolidar e divulgar a relacao de empresas ou profissionais que sofreram
sangoes que tenham como efeito a restricao ao direito de participar em licitacoes
ou de celebrar contratos com a Administracao Publica, assim considerados os 6r-
gaos e entidades da Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios.



Constara no CEIS o registro das seguintes san¢oes: suspensao temporaria
de participacao em licitacao e impedimento de contratar com a administracao
(art. 87, inciso lll, da Lei n® 8.666/93); declaracao de inidoneidade para licitar ou
contratar com a Administragcao Publica (art. 87, inciso IV, da Lei n® 8.666/93);
impedimento de licitar e contratar com a Uniao, Estados, Distrito Federal ou
Municipios (art. 7° da Lei n°® 10.520/02); proibicao de contratar com o Poder
Publico e receber beneficios e incentivos (art. 12 da Lei n® 8.429,/92); proibicao
de participar de licitacdes e de contratar com o Poder Publico (art. 81, § 3°, da
Lei n® 9.504/97); declaracao de inidoneidade pelo Tribunal de Contas da Uniao
(art. 46 da Lei n® 8.443/93); e demais sancdes previstas em legislacoes especi-
ficas ou correlatas.

O CEIS representa um importante mecanismo para tornar mais transparen-
te a situacao das empresas que tencionam firmar contratos com a Administragao
Publica, alinhando-se, portanto, aos principios da eficiéncia e moralidade, uma
vez que facilitara que os entes publicos e demais interessados tenham condicoes
de averiguar, de forma rapida e simples, a existéncia de eventuais restricbes que
poderiam impedir determinada pessoa de contratar com a administracao. Para
além de ser importante instrumento de controle publico, descortina, ainda, va-
loroso fomento ao controle social da Administragcao Pablica, uma vez que suas
informacoes estao disponiveis na internet.

No exercicio desse mister, tem-se, ainda, que o CEIS confere importante
concretude a previsao constante do art. 97 da Lei n° 8.666/93, que tipifica a
conduta de admitir a licitagao ou celebrar contrato com empresa ou profissional
declarados inidéneos, bem como ao paragrafo Unico desse artigo, que estabele-
ce igual repercussao penal aquele que, declarado inidoneo, venha a licitar ou a
contratar com a Administracao Publica.

Assim, uma vez noticiada no CEIS a penalidade administrativa imposta a
contratada, e considerando tratar-se de banco de dados de livre acesso, em
ambiente web, de facil consulta pelos érgads e entidades da Administracao Pu-
blica, pode-se concluir que o CEIS constitui, por um lado, eficiente mecanismo
preventivo da pratica delituosa e, por outro, sinalizador de sua ocorréncia, o que
contribui para a diminuicao da impunidade.
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7.1.1. Sancées Administrativas Aplicaveis a Licitantes e
Contratados

Em conclusao a temética abordada no item 7.1, far-se-4 breve sintese das
sangoes estabelecidas no artigo 87 da Lei n° 8.666/93 aplicaveis a licitantes e
contratados. A Lei alude a quatro espécies de sangdes administrativas, que po-
dem ser divididas em duas categorias. Ha sancbes internas ao contrato, ditas
sangdes contratuais, uma vez que exaurem seus efeitos no ambito da contrata-
cao (adverténcia e multa), e sancdes que produzem seus efeitos além da relacao
contratual, também denominadas de sancdes externas ou genéricas (suspensao
temporaria e declaracao de inidoneidade).

Grande parte da doutrina critica a insuficiente tipificagao na lei de regéncia
das condutas habeis a justificar o sancionamento administrativo de licitantes e
contratados. Por tal aspecto, defende Eduardo Dias Rocha® a possibilidade de o
edital e o contrato colaborarem com a lei na determinagao dos pressupostos de
sancionamento e na definicao de critérios de aplicacao de sancao.

7.1.1.1. Adverténcia

A adverténcia se apresenta como a sang¢ao mais branda entre as elencadas
na Lei de Licitagoes, devendo ser aplicada, proporcionalmente, as condutas de
inexecucao parcial de deveres de diminuta monta e inobservancias contratuais
de menor importancia, que se apresentem como fato isolado.

Conforme leciona Marcal Justen Filho®’, decorre da adverténcia dois efei-
tos peculiares. O primeiro implica a maior incidéncia da atividade fiscalizatéria
por parte da Administracdo sobre o particular, observando que “ndo se trata
de alterar as exigéncias impostas, que continuam as mesmas. Haverd, porém, um
acompanhamento mais minucioso da atividade do particular, tendo em vista haver
anteriormente descumprido seus deveres”. O outro efeito mencionado consiste na
cientificacao de que em caso de reincidéncia (especifica ou genérica), o particu-
lar sofrera punicao mais severa.

68 DIAS, p. 78.
69 JUSTEN FILHO, p. 821.



7.1.1.2. Multa

Trata-se de penalidade de natureza pecuniaria, que se destina a punir o licitan-
te ou contratado que deixou de cumprir suas obrigacoes. A sancao em tela pode
assumir feicao moratdria ou indenizatéria. A multa moratéria é aplicada em razao
da demora no cumprimento das obrigagdes contratuais, ou seja, o atraso injusti-
ficado por parte do contratado acarreta a aplicacdo da multa de mora. Ja a multa
indenizatéria tem por finalidade compensar a parte prejudicada pelos danos que
Ihe foram causados pela inadimpléncia do licitante ou contratado.

Conforme expressa disposicao legal (art. 86, caput e art. 87, inciso I, ambos
da Lei de Licitagoes), € indispensavel que a multa tenha sido fixada no instru-
mento convocatdério ou no contrato, sob pena de inviabilizar sua aplicagao. Alias,
o ST] ja exarou o entendimento de que ¢ “invidvel a aplicacdo de penalidade de
multa ao adjudicatdrio que se recusa a assinar o contrato (lei n° 8.666/93, art. 81)
sem que ela tenha sido prevista no edital” (Resp. N° 709.378/PE, Rel. Min. Teori
Albino Zavascki, em 21.10.2008).

Outro aspecto a ser observado é que a previsao das multas em instrumento
convocatdrio deve atuar como fator inibidor da conduta ilicita. Assim, estabele-
cidas elas em percentual infimo, cujo montante seja inexpressivo, teremos que
as multas nao cumprirao suas finalidades, uma vez que, em certas ocasides, sera
mais vantajoso ao licitante ou ao contratado o inadimplemento da obrigacao
estabelecida.

7.1.1.3. Suspensao temporaria de participar em licitacao e
impedimento de contratar com a Administracao

A penalidade em epigrafe opera o efeito de impedir o infrator penalizado de
participar de certames licitatérios, bem como contratar com a Administragao. A
lei estabelece o prazo maximo de dois anos para que a referida sancao produza
seus efeitos. Logo, conclui-se que a administracao podera, observados os pre-
ceitos da proporcionalidade, estabelecer um prazo menor do que o previsto em
Lei. A imposicao desta sancao é uma providéncia abrangida nas atribuicoes de
gestao do érgao contratante.

Em relagao a abrangéncia da penalidade em andlise, faz-se mister destacar
que o tema nao é pacifico na doutrina, que aborda o assunto sob duas perspec-
tivas distintas.
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A primeira corrente, capitaneada por Jessé Torres Pereira Junior’, defende
que a Lei de Licitagbes, em seu artigo 6°, inciso Xll, define “Administracao”
como “o 6rgao, entidade, ou unidade administrativa pela qual a Administragao
Publica opera e atua concretamente, e, no inciso Xl, conceitua “Administracao
Publica” como “a administracao direta e indireta da Uniao, dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Municipios”. Dessa forma conclui que o legislador quis com a
suspensao obstar a empresa penalizada de participar de certames ou contratar
com érgao ou entidade que aplicou a penalidade.

Ja a segunda corrente doutrinaria, capitaneada por Marcal Justen Filho’',
entende que a suspensao temporaria surte seus efeitos perante toda a Adminis-
tracao Publica, ou seja, toda a administracio direta e indireta, das trés esferas de
governo. Nas palavras do mencionado autor “ndo haveria sentido em circunscre-
ver os efeitos da suspensdo tempordria a apenas um 6rgao especifico. Se um deter-
minado sujeito apresenta desvios de conduta que o inabilitaram para contratar com
a Administragdo Publica, os efeitos dessa ilicitude se estendem a qualquer 6rgdo”.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica parece se alinhar ao enten-
dimento supra, uma vez que, nos autos do REsp. n° 174.247/SP, de relatoria do
Ministro Castro Meira, sustentou-se que a “punicdo prevista no inciso Il do art.
87, da Lei n° 8.666/93, ndo produz efeitos somente em relacdo ao 6rgao ou ente
federado que determinou a punicdo, mas a toda Administragdo Publica, pois, caso
contrdrio, permitir-se-ia que empresa suspensa contratasse novamente durante o
periodo de suspensdo, tirando desta a eficdcia necessdria”.

7.1.1.4. Declaracao de Inidoneidade

Trata-se da mais gravosa das penalidades administrativas previstas no Diplo-
ma de Licitagoes, que consiste em impedir o infrator de licitar e contratar com a
Administragao Publica, assim considerada em seu sentido mais amplo, ou seja, a
Administragao direta e indireta das trés esferas de governo. Diferentemente da
suspensao, a presente sancao produz seus efeitos enquanto perdurarem os mo-
tivos determinantes da punicao ou até que seja promovida a reabilitacao perante
a propria autoridade que aplicou a penalidade.

Percebe-se, portanto, que a extingcao dos feitos da sancao de declaracao de
inidoneidade nao se perfaz pelo simples decurso do tempo, de forma instan-
tanea. Determina a Lei a producao de um ato administrativo formal, de cunho

70 PEREIRA JUNIOR, p. 860.
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desconstitutivo, denominado reabilitacao. Frise-se que a reabilitacao do sujeito
infrator somente sera concedida apés decorrido o prazo de dois anos e median-
te ressarcimento a administracao pelos prejuizos causados, se assim os houver.

A aplicacdo da sancao em epigrafe é de competéncia exclusiva de Ministro
de Estado, no ambito federal, de Secretirio de Estado ou Distrital, no ambito
de Estados e Distrito Federal, e Secretario Municipal, no ambito dos municipios.
Vale ressaltar, mais uma vez, que a jurisprudéncia do ST] tem admitido a aplica-
cao da sancao de inidoneidade, em nivel federal, pelo Ministro-Chefe da CGU,
em relacdo a contrato pactuado por outra pasta.

ADMINISTRATIVO - LICITACAO — INIDONEIDADE DECRETADA PELA
CONTROLADORIA GERAL DA UNIAO — ATO IMPUGNADO VIA MANDADO
DE SEGURANCA.

|. Empresa que, em processo administrativo regular, teve decretada a sua
inidoneidade para licitar e contratar com o Poder Publico, com base em fatos
concretos.

2. Constitucionalidade da sancdo aplicada com respaldo na Lei de Licita-
coes, Lei 8.666/93 (arts. 87e 86).

3. Legdlidade do ato administrativo sancionador que observou o devido
processo legal, o contraditério e o principio da proporcionalidade.

4. Inidoneidade que, como sancdo, sé produz efeito para o futuro (efeito
ex nunc), sem interferir nos contratos jd existentes e em andamento.

5. Seguranga denegada.( STJ, MS n® 13.101-DF, Min. Eliana Calmom,
julgado em 14/05/2008)

7.2. Termo Circunstanciado Administrativo

A instauracdo da seara administrativa punitiva ndo deve ser banalizada no
ambito da Administracao Publica, requerendo, conforme estudado no tépico
sobre juizo de admissibilidade, escorreito exame de prudéncia e moderacao.
No ambito dos procedimentos administrativos, a instancia disciplinar deve ser
idealizada, em analogia aos institutos da Ciéncia Criminal, como a ultima ratio do
Direito Administrativo. Ou seja, apenas quando nao mais suficientes a recondu-
cao da normalidade administrativa através de outros instrumentos administrati-
vos, € que deve a instancia correcional ser acionada, afinal, o direito punitivo da



Administracao sempre deve ser visto como area de aplicagao residual, excep-
cional e sem excessos.

Sabe-se que a instauracao dos instrumentos punitivos traz consigo onerosos
custos a serem suportados pela Administracao e seus agentes. Tais custos des-
cortinam reflexos tanto materiais, como, por exemplo, gastos financeiros, resul-
tados negativos na produtividade da atividade-fim do 6rgao ou entidade, entre
outros, quanto imateriais, como o desconforto causado no ambito da reparti-
cao, repercussoes na imagem e seguranca juridica da instituicao, etc. Reforca-se,
portanto, que a custosa e reservada sede disciplinar somente deve ser inaugu-
rada quando os demais instrumentos gerenciais nao punitivos nao surtirem o
efeito restabelecedor da ordem interna ou inibidor da desordem administrativa.

Atenta a realidade supramencionada e em observancia aos principios da efi-
ciéncia e do interesse publico por meio da racionalizacao dos procedimentos
administrativos, bem como em consideracao a necessidade de desburocratiza-
cao da Administracao Publica por meio da eliminacao de controles cujo custo de
implementacao seja manifestamente desproporcional em relacao aos beneficios
porventura auferidos, a CGU, na qualidade de érgao central do Sistema de Cor-
reicdo do Poder Executivo Federal, em conformidade com suas competéncias
constitucionais, legais e regimentais, instituiu, por meio da Instrucao Normativa
CGU n° 04, de 17 de fevereiro de 2009, o Termo Circunstanciado Administra-
tivo (TCA).

Esse importante instrumento tem por fundamento constitucional direto o
principio da eficiéncia administrativa, inserto em seu art. 37, caput, que reclama
o desenvolvimento de procedimentos céleres, simples e efetivos, demandando,
ainda, que as formalidades destinem-se a garantir os direitos da administracao e
administrados, e nao a obstrui-los por ritos custosos e sacralizados, sempre com
vistas a efetiva producao dos efeitos normativos previstos. Ja no plano legal, o
TCA se apresenta como um desdobramento do mandamento legal contido no
artigo 14 do Decreto-Lei n° 200/67, que ao dispor sobre a atividade de Controle
Interno, impds que o trabalho administrativo fosse racionalizado mediante a
simplificacao de processos e supressao de controles cujos custos sejam eviden-
temente superiores aos riscos enfrentados.

Nesse sentido, foi estabelecida uma apuracao simplificada, a cargo da proé-
pria unidade de ocorréncia do fato, a margem do sistema correcional, a ser
realizada por meio do TCA, para casos de dano ou desaparecimento de bem
publico que implicar prejuizo de pequeno valor (assim entendido quando o pre-
co de mercado - e nao de registro contabil - para aquisicao ou para reparacao do
bem extraviado ou danificado for igual ou inferior ao limite legal para dispensa



de licitacdo, conforme o art. 24, Il da Lei n® 8.666, de 21/06/93 - atualmente de
R$ 8.000,00). Ressalte-se, que a utilizagido do modo de apuracio estabelecido
ao longo da mencionada Instrucao Normativa, aplica-se aos casos em que o ex-
travio ou o dano do bem publico apresentarem indicios de conduta culposa de
servidor publico. Assim, veda-se sua aplicagao nos casos em que ha indicios de
conduta dolosa.

O TCA deve ser protocolizado na forma de um processo administrativo
lato sensu, tendo como folha inaugural o formulario estabelecido pela Portaria-
CGU/CRG n° 513, de 05/03/09, nao se exigindo formalismo de publicar ato de
instauracao e de designacao de seu condutor, atribuicao esta que recai sobre o
chefe do setor responsavel pela geréncia de bens e materiais na unidade. Esse
gestor patrimonial deve lavrar o TCA, descrevendo o fato, identificando o servi-
dor envolvido, propiciando-lhe a manifestacao no processo em cinco dias (prazo
prorrogavel por igual periodo, sendo permitido, se necessario, realizacao de
provas, inclusive laudos periciais ou técnicos), e, ao final, deve apresentar pare-
cer conclusivo, com proposta de julgamento para o titular da unidade de lotagcao
do servidor a época do fato, que pode acatar ou nao a proposta.

Caso a autoridade julgadora conclua que o prejuizo de pequena monta de-
correu de conduta culposa do servidor e este concorde com o ressarcimento ao
erario, a solugao se encerra no préprio TCA . Neste caso, o encerramento se
condiciona ao ressarcimento ao erario, no prazo de cinco dias (prorrogavel por
igual periodo), tanto por meio de pagamento quanto pela entrega de bem igual
ou superior ao bem danificado ou extraviado ou pela prestacao de servico que
restitua o bem danificado ao estado anterior.

Caso contrario, nao havendo aquiescéncia do servidor quanto ao ressar-
cimento, a apuracao de responsabilidade administrativa nao se encerrara nos
autos do TCA, implicando a necessidade de instauracao da seara disciplinar, seja
através de processo administrativo disciplinar ou Sindicancia. Ressalte-se que o
voluntario ressarcimento por parte do servidor, mesmo apés o prazo estabele-
cido no TCA, desde que antes da inauguragao do rito disciplinar, tem o condao
de afastar o inicio das atividades correcionais.

Por outro lado, caso a autoridade administrativa conclua que o dano ao bem
decorreu do uso regular do mesmo ou de fatores que independeram da acao
do servidor, a apuracao sera encerrada e os autos serao encaminhados ao setor
responsavel pela geréncia de patriménio da unidade administrativa, com vistas
a baixa do bem.



@

De outra parte, havendo indicios de que o prejuizo decorreu de conduta
dolosa do servidor, o TCA devera ser encerrado e sua conclusao encaminhada
ao setor responsavel com vistas a apuragao por meio de sindicancia ou processo
administrativo disciplinar.

Finalmente, na hipétese de, no curso do TCA, constatar-se que o extravio
ou dano ao bem decorreu por ato comissivo ou omissivo imputavel a empresa
prestadora de servico a Administracao, cépias do TCA deverao ser remetidas ao
fiscal do contrato, para que adote as providéncias necessarias ao ressarcimento
ao erario, nos termos do instrumento contratual.

8. Processo Administro Disciplinar -
Rito Ordinario

8.1. Fases: instauracao, inquérito (instrucao,
defesa e relatdrio) e julgamento

O rito ordinario do Processo Administrativo Disciplinar — que é o procedi-
mento, o ritmo de conducao dos trabalhos — esta previsto na Lei n°® 8.112/90,
do art. 148 ao art. 166, artigos esses que estabelecem para o referido rito as
fases de instauracao, inquérito e julgamento, sendo que, dentro da fase de
inquérito encontram-se as subfases de instrucao, defesa e relatoério.

De forma a melhor visualizar as fases e subfases citadas acima, transcreve-se
o dispositivo que as estabelece:

“Art.151.0 processo disciplinar se desenvolve nas seguintes fases:

| - instauracdo, com a publicagdo do ato que constituir a comissdo;

Il - inquérito administrativo, que compreende instrucdo, defesa e relatorio;
Il - julgamento.”

Em tempo, esclareca-se que o tema sera abordado neste momento a ma-
neira de breve introducao, em vista do devido aprofundamento que a matéria
recebera em tépico especifico do manual.



Dito isso, passa-se a conceituagao da primeira fase em tela — a instauragao.
A instauragao do Processo Administrativo Disciplinar no rito ordinario é um ato
exclusivo daquela autoridade com competéncia regimental ou legal para tanto, e
se realiza mediante a publicacao de Portaria que designa a Comissao Disciplinar
que atuara no apuratorio.

A mencionada Portaria deve conter os dados funcionais dos membros da Co-
missao (trés servidores efetivos estaveis), a indicacao de qual deles exercera a fun-
cao de presidente, o processo que sera objeto de analise e mencao a possibilidade
de a Comissao apurar fatos conexos aos ja contidos no processo principal.

A publicacdo em comento, que oficialmente inicia o Processo Administra-
tivo Disciplinar e interrompe a contagem do prazo prescricional de que trata o
§ 3°do art. 142 da Lei n°® 8.112/90, deve ser realizada em boletins internos do
proéprio Orgéo ou Entidade, configurando-se a necessidade de publicacao no
Diario Oficial da Uniao apenas nas situacoes listadas na Portaria — PR/IN n° 269,
de 5 de outubro de 2009, quais sejam: quando a Comissao for constituida por
membros de Orgéos ou Entidades diversos ou devam atuar em ambito externo.

A fase do inquérito, por sua vez, é aquela em que o Trio Processante
ora designado realmente ira apurar os fatos utilizando-se de todos os meios
de prova admitidos pelo direito, ou seja, é nesse momento que a Comissao,
obedecendo aos principios do contraditério e da ampla defesa, produzira ou
colhera todos os elementos que lhe permitam formar e exprimir a conviccao
definitiva acerca da materialidade e autoria dos fatos irregulares ou mesmo da
inexisténcia de tais fatos.

Ainda na fase do inquérito, convém fazer expressa referéncia as trés subfa-
ses que a constituem: instrucao, defesa e relatério. Essas subfases correspon-
dem, respectivamente e em apertada sintese, a producao de provas, apresenta-
cao de defesa escrita pelo servidor indiciado pela Comissao como possivel autor
de condutas irregulares e manifestacao da decisao final do Colegiado Disciplinar.

A subfase de instrucao ¢ aquela em que, sob o manto do contraditério
e da ampla defesa, sao produzidas pela Comissao Disciplinar as provas neces-
sarias ao esclarecimento dos fatos (por meio de investigacao, diligéncia, analise
documental, pericia, aquisicao de prova emprestada, oitiva de testemunhas, aca-
reacao e interrogatério de acusados). Dessa forma, a partir de uma Notificacao
Prévia, o servidor cuja conduta esteja sob exame é convidado, desde o inicio, a
participar do andamento dos trabalhos apuratérios desenvolvidos pela Comis-
sao Disciplinar, passando a ser denominado de acusado.



Ao final da subfase de instrucao, e caso se conclua pela culpa do servidor
acusado, a Comissao elabora o Termo de Indiciacao, documento mediante o
qual a referida Comissao elenca os fatos irregulares imputados a determinado
servidor e as provas de que se utilizou para chegar a tal conclusao. Esse Termo
de Indiciagao é oficialmente encaminhado ao acusado através de um outro do-
cumento chamado Mandado de Citacao e, ao recebé-lo, o servidor até entao
denominado acusado recebe a designacao de indiciado. Caso a Comissao con-
clua pela inocéncia do servidor, nao ha que se falar em indiciagao.

Uma vez recebido o Mandado de Citacao, inicia-se a subfase de defesa,
na qual o servidor ora indiciado tem o prazo legal de dez dias para apresentar
sua Defesa Escrita, nos termos do § 1° do art. 161 da Lei n® 8.112/90. Na hi-
pétese de haver dois ou mais indiciados, esse prazo sera comum e de 20 dias.
Nessa peca o indiciado apresentara sua versao, sua defesa em relagao aos fatos
que lhe foram imputados no Termo de Indiciacdo. Lembrando que esse prazo
de dez dias podera ser prorrogado pelo dobro, no caso de diligéncias julgadas
indispensaveis (§ 3° do mesmo art. 161).

A mencionada defesa, apdés devidamente apreciada pela Comissao Disci-
plinar, sera objeto de um Relatdrio Final, mediante o qual a Comissao ira se
pronunciar pela ultima vez no feito apresentando sua convicgao pela eventual
transgressao legal ou regulamentar que entenda ter ocorrido ou pela inocéncia
do servidor indiciado.

Tal documento — que deve ser sempre conclusivo pela culpa ou inocéncia
do servidor entao indiciado ou pela inocéncia do servidor que nao tenha sido in-
diciado — é enviado a autoridade instauradora dos trabalhos disciplinares, dando
inicio a fase do julgamento. Sendo a autoridade instauradora competente para
infligir a penalidade por ventura aplicavel e havendo ainda prazo legal para tanto,
devera fazé-lo, a nao ser que a proposta do relatério esteja contraria as provas
presentes nos autos. No caso de a autoridade instauradora nao ser competente
para a aplicacao da pena, devera providenciar o encaminhamento para quem o
seja. Registre-se também que, dentre outros, nos casos das penas de demissao
e cassacao de aposentadoria ou disponibilidade, a autoridade julgadora devera,
antes de aplica-las, ouvir seu Orgéo de Assessoramento Juridico, por for¢a do
inciso | do art. 1° do Decreto n° 3.035, de 27 de abril de 1999.



8.2. Prazos: contagem e prorrogacao

A Lei n° 8.112/90 estabeleceu, em seu art. 152, o prazo para a conclusao
dos trabalhos da comissao de processo administrativo disciplinar, além de pre-
ver, nesse mesmo dispositivo, a possibilidade de prorrogacao de tais trabalhos
pelo mesmo prazo inicialmente concedido. Segue a norma citada:

“‘Art. 152. O prazo para a conclusdo do processo disciplinar ndo excederd 60
(sessenta) dias, contados da data de publicacdo do ato que constituir a comissdo,
admitida a sua prorrogacdo por igual prazo, quando as circunstdncias o exigirem.”

O prazo foi delineado de forma geral para todos os processos administrati-
vos disciplinares instaurados, o que nao implica dizer que, independente da difi-
culdade do caso sob apuracgao, esse prazo deva ser considerado como absoluto.
Trata-se de um balizador dos trabalhos da comissao disciplinar que venha a atuar
em uma apuragao mais complexa e, nos casos mais simples, ha de ser tomado
como um periodo de tempo razoavel para a real e definitiva solucao do feito.

Todavia, isso nao pode servir de escudo para a indefinida postergacao dos
trabalhos apuratérios nos casos mais complexos, sob pena de se descumprir
ordenamento constitucional que estabelece como direito de todos, tanto no
ambito judicial quanto no administrativo, a razoavel duracao dos processos (art.
5°, LXXVIII). E, ainda, até mesmo em funcao da existéncia do instituto da pres-
cricao que, com a sua incidéncia, pode retirar da Administracao Publica o direito
de infligir qualquer punicao a um eventual servidor autor de infragao disciplinar.

8.2.1. Contagem

Por contagem se entende a maneira como o intervalo de tempo conceitu-
ado no item anterior sera efetivamente aplicado no calendario civil, ou seja: em
que dia comeca a ser contado o prazo concedido na portaria instauradora do
processo administrativo disciplinar; se esse prazo, apés o inicio de seu transcur-
so, é contado somente em dias Uteis ou corridos; e qual a data de seu término.

A forma de contagem do prazo em tela exige um estudo comparativo envol-
vendo dois dispositivos da prépria Lei n® 8.112/90, um da Lei n® 9.784/99 e um
do Cédigo de Processo Civil — CPC. Senao veja-se:

Lei n° 8.112/90:

Art. 152. O prazo para a conclusdo do processo disciplinar ndo excederd
60 (sessenta) dias, contados da data de publicacdo do ato que constituir a co-



missdo, admitida a sua prorrogacdo por igual prazo, quando as circunstdncias
o exigirem.” (grifou-se)

‘Art. 238. Os prazos previstos nesta Lei serdo contados em dias corridos,
excluindo-se o dia do comeco e incluindo-se o do vencimento, ficando prorro-
gado, para o primeiro dia Util seguinte, o prazo vencido em dia em que ndo haja
expediente.” (grifou-se)

n® 9.784/99:

Art. 66. Os prazos comecam a correr a partir da data da cientificacdo
oficial, excluindo-se da contagem o dia do comego e incluindo-se o do venci-
mento.

Lei

§ 1° Considera-se prorrogado o prazo até o primeiro dia Util seguinte se o
vencimento cair em dia em que ndo houver expediente ou este for encerrado
antes da hora normal.

§ 2° Os prazos expressos em dias contam-se de modo continuo.” (grifou-
se)

n° 5.869/73 (CPC):

Art. 184. Salvo disposicdo em contrdrio, computar-se-Go os prazos, ex-
cluindo o dia do comeco e incluindo o do vencimento.

Lei

§ 1° Considera-se prorrogado o prazo até o primeiro dia (til se o venci-
mento cair em feriado {(...)

§ 2° Os prazos somente comecam a correr a partir do primeiro dia (til
apés a citacdo ou intimagdo.”

A julgar pelo exposto acima, conclui-se que, apds iniciado o transcurso do
prazo em comento, nao importa se se trata de dia util ou nao, todos entrarao no
computo porque o prazo é contado em dias “corridos” ou de “modo continuo”.

Ja no que concerne a questao do inicio e do término da contagem, urge uma
maior andlise das normas transcritas para se chegar a uma solucao definitiva. O
entendimento sobre o assunto, adotado de forma geral na Controladoria-Geral
da Uniao, é no sentido de harmonizar todos os dispositivos acima, por meio de
interpretacao sistematica, chegando-se a uma forma de contagem hibrida.

Essa forma de contagem da-se a partir da seguinte interpretagao: a) o art.
152 da Lei n® 8.112/90 estabelece o prazo de 60 dias e que o inicio da contagem
desses dias se da a partir da publicagao do ato que constitui a comissao de pro-
cesso administrativo disciplinar; b) por sua vez, o art. 238 do mesmo instituto
legal, acompanhado pelo art. 66 da Lei n°® 9.784/99 e pelo art. 184 do CPC,



excluem da contagem o dia do comeco, logo exclui-se o dia da publicacao do
ato para a contagem do prazo de 60 dias estabelecido pelo art. 152; c) por forca
dos mesmos arts. 238, 66 (§ 1°) e 184 (§ 1°), inclui-se na contagem o dia do
vencimento — 60° dia, sendo automaticamente prorrogado para o préximo dia
atil, caso tenha caido em dia que nao o seja; e d) em observancia ao § 2° do art.
184 do CPC, o prazo sé comeca a correr de fato se o dia inicial de sua contagem
(dia seguinte a publicacdo do ato de que trata o citado art. |152) for dia util, caso
contrario, prorroga-se o inicio da contagem até o dia util subsequente.

De maneira a exemplificar o sobredito, imagine-se uma comissao de pro-
cesso administrativo disciplinar cuja portaria instauradora tenha sido publicada
em uma sexta-feira (9 de outubro) e, ainda, considere-se que a segunda-feira
seguinte a essa sexta-feira seja feriado nacional (12 de outubro). Portanto, a
contagem do prazo de 60 dias para o término dos trabalhos da dita comissao
somente sera iniciada na terca-feira seguinte a publicacao da portaria em estudo
(13 de outubro).

Ainda a titulo de exemplo, e agora com vistas a andlise da data final do prazo
de 60 dias, imagine-se que o 60° dia desse prazo seja um sabado (I | de dezem-
bro). Logo, o término efetivo do prazo da comissao sera segunda-feira (13 de
dezembro) — perceba-se que o término do prazo seria no préprio dia || de
dezembro se ele fosse um dia util.

8.2.2. Prorrogacao

Como ja tratado no inicio deste tépico, o art. 152 da Lein®8.112/90 prevé a
possibilidade de prorrogacao dos trabalhos da comissao disciplinar pelo mesmo
periodo concedido inicialmente, qual seja, até 60 dias.

Assim, é de se observar que a autoridade competente nao é obrigada a
conceder o prazo de 60 dias para que a comissao disciplinar leve a cabo os
seus trabalhos apuratérios, mas, caso nao o faga, determinando, por exemplo,
o periodo inicial de 45 para tal mister, estara obrigada a estabelecer os mesmos
45 dias para a efetiva conclusao dos referidos trabalhos se por acaso surgir a
necessidade de sua prorrogacao.

Isso posto, sugere-se que a autoridade sempre estabeleca o prazo inicial
maximo permitido pela lei, ou seja, 60 dias, uma vez que podera conceder even-
tual prorrogacao dos trabalhos pelo mesmo periodo e, caso a comissao conclua
sua tarefa antes do término desse prazo, nao ha nenhum impedimento a que en-
tregue de imediato o respectivo Relatério Final para o competente julgamento.
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Para que seja realizada a prorrogacao do prazo, a comissao disciplinar deve-
ra formular o respectivo pedido a autoridade competente com antecedéncia e
de forma a esclarecer as justificativas dessa prorrogacao (podem ser citados, por
exemplo, os trabalhos ja realizados e aqueles ainda por realizar).

Registre-se, ainda, que nao é aconselhavel haver lapso de tempo entre o
término do prazo inicialmente estabelecido e a publicacao do ato de prorroga-
cao e muito menos deve a comissao realizar qualquer ato nesse eventual e in-
conveniente intervalo de dias, sob pena de ser tal ato questionado e até mesmo
anulado. Para evitar problemas dessa natureza, é de boa praxe que a autoridade
competente publique o ato de prorrogacao no dia do término do prazo inicial.

Um dltimo ponto digno de nota € a possibilidade de eventualmente nao figu-
rar no ato constituidor da comissao disciplinar o prazo concedido para a conclu-
sao dos seus trabalhos. Nessa situacao, considera-se o prazo maximo concedido
pelo ordenamento legal — 60 dias.

8.2.3. Continuidade da Apuracao

Questao de relevo ¢ a atinente ao término do prazo para a conclusao dos
trabalhos a cargo da comissao de processo administrativo disciplinar, ou seja,
vencidos, nos termos do art. 152 da Lei n® 8.112/90, o prazo inicial de 60 dias
somado ao de prorrogacao por mais 60 dias, qual a solucao a ser adotada?

A resposta a essa indagacdo nao é encontrada diretamente na leitura da lei,
mas é extraida da sua interpretaco sistematica e teleolégica, bem como dos en-
tendimentos doutrinarios e jurisprudenciais que ja encontram-se consolidados
sobre o tema.

De inicio, o que se deve ter como certo é que o esgotamento do prazo legal
conferido ao trio processante sem que esse tenha concluido o seu munus publi-
co com a apresentacgao do relatério final, nao significa o perdimento do poder
disciplinar apuratério e punitivo da Administragao.

Com efeito, turbada a regularidade do servico publico com a eventual prati-
ca de irregularidade administrativo-disciplinar por servidor publico, e sendo esse
fato conhecido pela Administraciao, tem-se por imposto, a luz do estabelecido
pelo art. 143 da Lei n® 8.112/90, o dever de apuracao.

O exercicio desse dever, consoante ja exposto no tépico respectivo, pode
dar-se, inicialmente, com a realizacao do juizo de admissibilidade e a deflagra-
cao de algum dos procedimentos investigativos. Ou ainda, pode ocorrer com a



instauracao direta de alguma das medidas disciplinares contraditérias, conceito
no qual se insere o processo administrativo disciplinar, quando ja verificados
indicios suficientes de autoria e materialidade.

Nessa esteira, conhecido pela Administracao o suposto fato irregular, emer-
ge o dever de apuracado e, a partir desse momento, inicia-se a contagem do
prazo prescricional da pretensao punitiva da Administracao.

Nos termos dos §§ 3° e 4° do art. 142 da Lein® 8.112/90, e considerando o
disposto no Enunciado CCC n° |, a instauracao do processo aministrativo disci-
plinar interrompe a marcha do fluxo prescrional, o qual voltara a correr, desde
o seu inicio, a partir do término do prazo legal estabelecido para a apuracao, o
qual, consoante anteriormente abordado, perfaz 140 dias, haja vista que se re-
fere a soma dos 60 dias iniciais, acrescido dos 60 dias de prorrogacao e dos 20
dias conferidos para o julgamento.

Vé-se, assim, que a Unica repercussao prevista na Lei n°® 8.112/90 para a in-
conclusividade da apuracao no prazo ordinariamente estabelecido é a retomada
da contagem do prazo previsto inicialmente para a prescricao da pretensao pu-
nitiva da Administracao, o qual, consoante os incisos | a lll do art. 142 da Lei n°
8.112/90, podera ser 180 dias, se a penalidade cabivel for de adveréncia, 2 anos,
se a pena for de suspensao, ou 5 anos, quando a penalidade for de demissao,
destituicao do cargo em comissao e cassacao de aposentadoria.

Exsurge dessa constatacao, a conclusao no sentido de que, se a lei prevé que
o curso da prescricao é retomado, do seu inicio, ap6s o esgotamento do prazo
legal para a conclusao do apuratério, é porque essa mesma lei permite que se
imponha a punicao adequada apés esse prazo. Significa dizer que, apés vencidos
os 140 dias legalmente estabelecidos para a conclusao do processo administra-
tivo disciplinar, a Administracao Publica tera, a partir desse momento, 180 dias
para aplicar a penalidade de adverténcia, 2 anos para infligir a penalidade de
suspensao e 5 anos para determinar a imposicao de pena expulséria.

Mas como aplicar penalidade sem a existéncia do fundamento produzido
em sede de procedimento contraditério? Ora, outra conclusao nao pode existir
que nao seja a de que, para se impor aquelas penas apés o prazo legal estabeleci-
do para o término do apuratério, € necessario que haja seguimento da apuracao
e o perfazimento das fases do processo administrativo disciplinar (instauracao,
inquérito e julgamento). Isso porque, para a aplicacao de penalidade disciplinar
ao servidor faltoso exige-se, como corolario do art. 5°, inciso LV, da Consti-
tuicao da Republica, o atendimento ao devido processo legal com as garantias
fundamentais do contraditério e da ampla defesa, que lhe sao inerentes.
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Forcoso concluir, portanto, que apds vencido o prazo legalmente estabele-
cido para os trabalhos da comissao, nao se da a extincao do poder disciplinar da
Administracao, de modo que, passado esse prazo, necessario se faz a concessao
de novos e subsequentes prazos que se fizerem necessarios para a elucidagao dos
fatos sob apuracao, com espeque na busca da verdade material, e a luz de princi-
pios como os da eficiéncia, moralidade e duracao razoavel do processo.

Nesse sentido, podera a autoridade competente, sempre ponderando no
caso concreto a utilidade e necessidade da continuidade do procedimento, e
com esteio nos principios mencionados, conferir novo prazo de trabalho a co-
missao disciplinar.

Acrescente-se que a possibilidade de concessao de novos prazos de traba-
Ilho para a comissao pode ser extraido, também, da leitura do paragrafo Unico
do art. 147 da Lei n® 8.112/90, ao determinar o esgotamento do prazo do afas-
tamento preventivo ainda que nao finalizado o processo. Eis o que dispoe o
referido dispositivo:

Art. 147.(...)

Pardgrafo Unico. O afastamento poderd ser prorrogado por igual prazo,
findo o qual cessardo os seus efeitos, ainda que ndo concluido o processo.”

Nessa linha, o ST] ja se manifestou no sentido de que a nao conclusao do
processo administrativo disciplinar no prazo de 120 dias (prazo originario de
60 dias mais a prorrogacao por igual periodo), na forma do art. 152 da Lei n°®
8.112/90, nao constitui nulidade. Eis o excerto que traduz esse entendimento:

ST], Mandado de Seguranga n°® 7.962: “Ementa: Esta Colenda Corte jd
firmou entendimento no sentido de que a extrapolacdo do prazo para a con-
clusd@o do processo administrativo disciplinar ndo consubstancia nulidade sus-
ceptivel de invalidar o procedimento.”

Idem: STE Mandados de Seguranca n® 7.015, 21.494 e 22.656; e ST,
Mandados de Seguranca n° 7.066, 7.435 e 8.877; e Recursos em Mandado
de Seguranca n® 6.757 e 10.464.

Por outro lado, para a concessao de novo prazo, a autoridade deverar emitir
novo ato designatério do trio processante, para que, no prazo de até 60 dias,
continue ou ultime a apuracao deflagrada pela portaria de instauragao inicial.
Esse prazo podera, assim como o originario, sofrer Unica prorrogacao por igual
periodo, consoante se depreende do art. 152 da Lei n® 8.112/90. Nessa toada,
esgotado o prazo de prorrogacao, a autoridade podera novamente realizar o
juizo de ponderagao e decidir, no caso concreto, segundo as circunstancias que



o permeiam, por designar ou reconduzir novamente o trio processante, e assim
sucessivamente, até o término dos trabalhos.

Com o intuito de subsidiar a decisao da autoridade instauradora sobre os
pedidos de reconducao ou nova designacao formulados pelo trio processante,
€ imperioso que a comissao sempre justifique a solicitacdo, demonstrando, de
forma suscinta, os atos e diligéncias ja realizados, e quais aqueles que ainda sao
necessarios e cuja realizacao requer a oferta de novo prazo. Trata-se do cumpri-
mento do dever de prestar contas inerente ao servidor publico.

Ademais, considerando que se trata de nova designacao do trio processan-
te, pode a autoridade, nesse momento, decidir pela substituicao de algum ou de
todos os membros.

Finalmente, deve ser observado o que ja foi exposto no tépico sobre pror-
rogacao, no que se refere a recomendacao no sentido de que inexista lapso
temporal entre o término da contagem do prazo anteriormente previsto e o
novo prazo decorrente da portaria que determinar a continuidade da apuracao.
Ainda, se houver esse lapso temporal, deve a comissao abster-se de praticar
qualquer ato nesse periodo, vez que nao estara amparada em ato delegante
emitido pela autoridade competente que lhe confira competéncia apuradora.

9. Instauracao do Processo
Administrativo Disciplinar

O processo administrativo disciplinar — PAD esta regulado nos artigos 148 a
182 da Lei n® 8.112/90 e desenvolve-se nas seguintes fases: instauracao, inquéri-
to administrativo (instrucao, defesa e relatério) e julgamento (art. |51 e incisos
da Lei n° 8.112/90).

A |2 fase do processo, a cargo da autoridade instauradora, apés o exame
ou juizo de admissibilidade, inaugurando a sede disciplinar propriamente dita, é
chamada de instauracao. E pontual e ndo comporta contraditério. O art. 153 da
Lei n°® 8.112/90 garante o direito ao contraditério somente na segunda fase do
processo, ou seja, na fase do inquérito administrativo.

PARECER-AGU N° GQ-55, vinculante: “6. O comando constitucional para
que se observem o contraditério e a ampla defesa, no processo administrativo,
é silente quanto a fase processual em que isto deve ocorrer (cfr. o art. 5°, LV).
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E tema disciplinado em norma infraconstitucional: a Lei n° 8.112, de 1990,
assegura a ampla defesa no curso do processo disciplinar e, o contraditério, no
inquérito administrativo (v. os arts. 143 e 153), que corresponde a 29 fase do
apuratério (art. 151, 11).”

A instauracao do processo disciplinar se dara através da publicacao da por-
taria baixada pela autoridade competente, que designara seus integrantes e in-

dicara, dentre eles, o presidente da comissao de inquérito (inc. |, do art. |51 da
Lei n® 8.112/90).

Portanto, a |? fase do PAD, instauracao do processo disciplinar, sé passa a
existir e se aperfeicoa com a publicacao do ato que constituir a comissao (por-
taria inaugural).

Em reforco a tal entendimento, transcreve-se, a seguir, os ensinamentos de
Ivan Barbosa Rigolin:

“Instaura-se, ou abre-se, o processo pela fase de comunicacdo do ato que
constituir a comissdo processante, ato esse de responsabilidade da autoridade
competente para nomear os membros de cada qual (que é sempre especial
para cada caso).””?

9.1. Momento da instauracao

O momento para a instauracao do feito disciplinar pela autoridade com-
petente, seja de oficio ou por provocacao, é aquele imediatamente apés o co-
nhecimento dos fatos que impliquem a necessaria apuracgao (art. 143 da Lei n°®
8.112/90). Nesse ponto, deve-se ressaltar cautela no trato do assunto, conside-
rando a possivel repercussao nos prazos de prescricao. Oportuno citar o PARE-
CER N° AGU/LS-1/98 (Anexo ao PARECER-AGU GQ-149):

“13. Desse modo, a autoridade competente, isto é, aquela a quem couber,
por forca legal, determinar a apuragdo da responsabilidade do servidor publico
denunciado, deverd, de imediato, nomear a comissdo processante, tudo na
conformidade do que estabelecem os arts. 148 usque |73, da Lei 8.112/90.”

72 RIGOLIN, p. 323.



9.2. Local da instauracao

No aspecto espacial, o processo disciplinar sera instaurado, preferencial-
mente, no ambito do érgao ou instituicdo em que supostamente tenha sido
praticado o ato antijuridico.

Essa regra geral tem o propdsito de facilitar a coleta de provas e a realizacao
de diligéncias necessarias a elucidagcao dos fatos controversos.

Nesses termos, Marcos Salles Teixeira em sua obra “Anotacdes sobre Pro-
cesso Administrativo Disciplinar”, assim explana’:

“No cardter espacial, tem-se que a apuracdo disciplinar privilegia o local
do cometimento da suposta infragdo. Assim, quando o servidor comete suposta
irregularidade dentro de seu préprio 6érgdo mas fora de sua unidade de lotacdo
(independente de estar ou ndo prestando algum servigo ou com qualquer for-
ma de vinculagdo juridico-administrativa na unidade onde comete o fato), a
autoridade do local da ocorréncia deve representar, pela via hierdrquica, para
a autoridade regimentalmente competente para instaurar sede disciplinar no
local onde efetivamente ocorreu o fato e ndo para a autoridade com compe-
téncia na unidade de lotacdo do servidor.” (...)

“Sendo assim, compete a autoridade regimentalmente competente para
instaurar sede disciplinar no local onde ocorreu o suposto ilicito realizar o juizo
de admissibilidade e, se for o caso, instaurar o processo administrativo discipli-

”

nar-.

Analogamente, no julgado abaixo, o STJ, fundamentando-se no art. 173, |
da Lei n® 8.112/90, entende nao ter havido vicio no aspecto formal, visto que o
processo foi instaurado no local onde os fatos ocorreram, apesar de ser lugar
diverso da lotacao do servidor (irregularidades cometidas fora da unidade de
lotacdo do servidor).

MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO DISCIPLINAR. IRREGULARI-
DADES. INOCORRENCIA. ORDEM DENEGADA. | - A legislacdo prevé (Lei
n. 8.112/90, art. 173, 1) a hipétese de o processo administrativo ter curso em
local diverso da reparti¢do do servidor indiciado. No caso, o PAD foi instaurado
no local onde os fatos ocorreram, inexistindo qualquer vicio nesse aspecto.

73 TEIXEIRA



(ST — MS 13111/DF 2007/0230465-5, Relator: Ministro Félix Fischer,
Data da Julgamento: 27.02.2008, Terceira Secdo, Data da Publicagdo:
30.04.2008)

No caso de infracbes cometidas por servidores cedidos a outros érgaos, a
competéncia € do érgao onde ocorreu a irregularidade para a instauracao do
processo disciplinar. Todavia, como o vinculo funcional do servidor se da com o
orgao cedente, apenas a este incumbiria o julgamento e aplicacao da penalidade
(Nota DECOR/CGU/AGU N° 016/2008-NMS).

Nesses termos, a Nota DECOR/CGU/AGU n° 10/2008-]D ja havia assina-
lado tal orientacao:

‘A competéncia para julgar processo administrativo disciplinar envolvendo
servidor cedido a outro 6rgdo ou instituicdo sé pode ser da autoridade a que
esse servidor esteja subordinado em razdo do cargo efetivo que ocupa, ou seja,
da autoridade competente no dmbito do érgdo ou instituicdo cedente.

Essa competéncia decorre do principio da hierarquia que rege a Adminis-
tracdo Publica, em razdo do qual ndo se pode admitir que o servidor efetivo,
integrante do quadro funcional de um érgdo ou instituicdo, seja julgado por
autoridade de outro érgdo ou instituicdo a que esteja apenas temporariamente
cedido.

E fato que o processo administrativo disciplinar € instaurado no dmbito do
6rgdo ou instituicdo em que tenha sido praticado o ato antijuridico. Entretanto,
tdo logo concluido o relatério da comissdo processante, deve-se encaminhd-lo
ao titular do érgdo ou instituicdo cedente para julgamento.”

Alias, ressalte-se que, neste caso, para a realizacao do julgamento, a autoridade
competente do érgao cedente nao precisara abrir uma nova comissao de inquérito.

Na hipétese de servidores cedidos para outro ente da Federacdo, a Assesso-
ria Juridica da CGU-PR emitiu o seguinte parecer:

‘As irregularidades cometidas pelo agente no curso da cessdo poderdo ser
objeto de apuracdo tanto pelo 6rgdo cedente, federal, como pelo 6rgdo ces-
siondrio, estadual, competindo a cada um instruir seu respectivo processo dis-
ciplinar, na forma procedimental prevista em seus respectivos estatutos, bem
como julgar e aplicar a penalidade, nos termos, novamente, de seus respectivos
diplomas. Os efeitos da penalidade, caso aplicada, tampouco poderdo atingir
o vinculo mantido com o outro ente federativo” (Parecer n° 41/201 I/ASJUR/
CGU-PR).



Ademais, sobre o tema, José Armando da Costa esclarece:

“Como a cada esfera de governo compete legislar sobre o regime juridico
dos seus respectivos servidores, ndo poderd, em tal matéria, haver incurséo de
uma esfera sobre outra, havendo, por conseguinte, total independéncia entre

essas entidades federativas”’,

Em outra hipétese, contraria a regra geral, poderia ocorrer do
servidor investido em cargo publico federal na Administragao Direta ocupar, a
época do cometimento das supostas irregularidades, um cargo em comissao em
empresa publica (entidade da Administracao Indireta), cujo quadro de pessoal
é regido pela Consolidagao das Leis Trabalhista — CLT. Este fato nao retira sua
condicao de servidor publico estatutario regido pela Lei n® 8.112/90. Logo, por
expressa previsao legal, sé poderia ser processado por comissao de PAD/sindi-
cancia acusatéria constituida por servidores publicos estaveis.

Dessa forma, considerando a necessidade de se designar servidores estaveis
para comporem a comissao de PAD/sindicancia acusatéria, verifica-se a impos-
sibilidade do Presidente da empresa publica o fazer. E que este nao poderia, em
regra, designar servidores de outros érgaos ou entidades da Administragao que
possuam em seu quadro de pessoal servidores estaveis. Seu poder hierarquico
é, em principio, restrito aos empregados de sua empresa. Assim, em situagoes
como esta, de forma excepcional, o PAD devera ser instaurado pela autoridade
do 6rgao ou entidade em que o servidor possua um vinculo efetivo, ou seja, a
Administragao Direta. Eis um exemplo de caso de excecao a regra geral, em que
as apuragoes de irregularidades sao realizadas no 6rgao ou entidade diverso da-
quele onde os fatos ilicitos teriam supostamente ocorrido, ou ainda, pela prépria
Controladoria-Geral da Uniao.

Uma outra excecao a regra geral é estabelecida no paragrafo 3°, do art. 143,
da Lei n® 8.112/907, em que se cogita a possibilidade de delegacdo da apuracio
do fato ilicito por autoridade de 6rgao ou entidade diverso daquele em que te-
nha ocorrido a irregularidade.
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Nesses termos, sobre o tema, transcreve-se, abaixo, a doutrina de Ivan Bar-
bosa Rigoliné:

‘O § 3° incluido pela Lei n° 9.527/97, prescreve que a apuracdo da ir-
regularidade de que tenha tido ciéncia a autoridade poderd dar-se ndo pela
autoridade do 6rgdo na qual ocorreu, porém pela de outro 6rgdo, que exer-
cerd esse poder por competéncia expressamente delegada, seja em cardter
permanente, seja em cardter tempordrio ou apenas para aquele ensejo, pelas
autoridades que o dispositivo elenca, conforme cada caso.

Essas autoridades sao o Presidente da Republica, os presidentes de cada
casa do Congresso Nacional, o presidente de cada tribunal federal e o Procura-
dor-Geral da Republica, sempre dentro de cada respectivo ambito, porém fica
sempre preservada a competéncia da autoridade hierarquica originaria para o
julgamento que se seguir aquela apuracao.”

Mencione-se ainda o Agravo de Instrumento n°® 64934-PE interposto peran-
te o TRF da 52 Regiao, que rejeitou a alegacao de que o processo administrativo
disciplinar estaria eivado de vicio, visto que a comissao disciplinar veio a ser
formada por servidores de outro(s) Estado(s), quando ja existia comissao per-
manente naquele em que instaurado o PAD:

ADMINISTRATIVO. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. COMIS-
SAO DISCIPLINAR. FORMACAO. SERVIDORES DE OTURAS UNIDADES DA
FEDERACAO. LEGALIDADE. INQUIRICAO DE TESTEMUNHAS EM OUTRO
ESTADO. PAGAMENTO DE DIARIAS E DESPESAS AO INVESTIGADO E SEU
DEFENSOR. IMPOSSIBILIDADE. INEXISTENCIA DE OFENSA A AMPLA DE-
FESA. DENEGACAO DE OITIVA DE TESTEMUNHA ARROLADA PELA DEFE-
SA. NAO OFENSA AO CONTRADITORIO. EXCESSO DE PRAZO PARA CON-
CLUSAO DO PAD. NAO DEMONSTRACAO DE PREJUIZO. INEXISTENCIA
DE NULIDADE.

[.Nos termos do art. 143, § 3° e 149 da Lei n° 8.112/90, os requisitos
para a regularidade da formacdo da comissdo processante sdo apenas a (i)
estabilidade dos seus membros, (i) a compatibilidade do seu grau de escola-
ridade e (iii) a sua designagdo pela autoridade competente, podendo os fatos
a serem investigados ter ocorrido tanto no proprio Estado em que trabalham
ou quanto em outro Estado em que o érgdo ou entidade tenha representacdo.

2.Ndo hd qualquer ilegalidade na designacdo de comissdo disciplinar de
outro Estado, ainda que exista no lugar do processo administrativo disciplinar
comissdo permanente desighada para esse fim, ao contrdrio com essa designa-
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¢do prestigia-se ainda mais o disposto no art. 150 da Lei n°® 8.112/90 (impar-
cialidade dos membros). (...)

(TRF 59 Regido — Al 64934-PE, 2005.05.00.036436-8, Relator: Desem-
bargador Federal Manoel Erhardt, Data Julgamento: 17.03.2009)

Explicitando o caso, traslada-se fragmentos do voto do Relator, acatado por
unanimidade:

“(...) 2. No que concerne a possibilidade de formacdo de Comisséo Disci-
plinar por membros de outros Estados, quando ha comissdo permanente for-
mada no local da tramitacdo do processo, é de se frisar que inexiste vedacdo
legal nesse sentido.

3. Com efeito, a Lei n® 8.112/90, em seu art. 143, § 3°, estabelece que
a autoridade que tiver ciéncia de qualquer irregularidade no servico publico
é obrigada a apurd-la mediante sindicdncia ou processo administrativo disci-
plinar, podendo essa apuracdo, a critério da aludida autoridade, ser feita por
autoridade de érgdo ou entidade diverso daquele em que ocorrida a suposta
irregularidade, desde que essa Ultima possua competéncia especifica para essa
finalidade, a ela delegada em cardter permanente ou tempordrio pela autori-
dade mdxima do Poder a que submetido o érgdo ou a entidade.

4. Significa, portanto, que, num 6rgdo de abrangéncia nacional, como o é
a Superintendéncia da Policia Federal, a Comissao Disciplinar Permanente (ou
a temporariamente formada para determinada apuracdo de irregularidade) de
um Estado da Federacdo pode desempenhar suas fungées na averiguagdo de
irregularidades ocorridas em outro Estado da Federacdo.

5. Nos termos do artigo 149 da Lei 8.112/90, ademais, ‘o processo disci-
plinar serd conduzido por comissdo composta de trés servidores estdveis desig-
nados pela autoridade competente, observado o disposto no § 3° do art. 143,
que indicard, dentre eles, o seu presidente, que deverd ser ocupante de cargo
efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou superior
ao do indiciado”.

6. Como se V&, os requisitos para a regularidade da formagdo da comissdo
processante sdo apenas a (i) estabilidade dos seus membros, (ii) o seu grau de
escolaridade e (iii) a sua designagdo pela autoridade competente, podendo os
fatos a serem investigados ter ocorrido no préprio Estado em que trabalham ou
em outro Estado em que o érgdo ou entidade tenha representagdo.

/. Demais disso, é de acrescentar-se que uma Comissdo formada por
servidores de outro Estado provavelmente serd até mesmo mais imparcial nas



apuracées do que se formada por servidores do mesmo local de trabalho do
investigado, servindo ainda mais aos ditames do art. 150 da Lei n 8.112/90,
segundo o qual A Comissdo exercerd suas atividades com independéncia e
imparcialidade, assegurado o sigilo necessdrio a elucidacdo do fato ou exigido
pelo interesse da administracdo’.

8. Ndo se questionando a estabilidade ou grau de escolaridade dos mem-
bros da Comissdo e inexistindo mdcula em serem eles servidores do mesmo
érgdo, mas lotados em outra Unidade da Federacdo, ndo hd falar-se em qual-
quer ilegalidade na formagdo da Comisséo.

9. A jurisprudéncia pdtria ndo dissente dessa conclusdo, como se confere
da emenda de julgado da Terceira Turma deste Tribunal, a seguir ementada:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO POPULAR
ENGENDRADA CONTRA PORTARIA QUE DETERMINOU A
CONSTITUICAO DE COMISSAO DE PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR COMPOSTA POR SERVIDORES LOTADOS EM BRA-
SILIA, PARA APURACAO DE FALTA FUNCIONAL DE SERVIDOR
LOTADO EM SERGIPE. CONVENIENCIA DA ADMINISTRACAO.
AUSENCIA DE LESAO AOS COFRES PUBLICOS. ILEGITIMIDADE
PASSIVA AD CAUSAM DOS MEMBROS DA COMISSAO. JULGA-
MENTO ANTECIPADO DA LIDE. MATERIA EXCLUSIVAMENTE
DE DIREITO. AUSENCIA DE CERCEAMENTO DE DEFESA, IM-
PROCEDENCIA DA ACAO.

(...

4. Inexiste ilegalidade ou imoralidade no ato administrativo
que constitui comissdo de inquérito composta por membros resi-
dentes em Brasilia, para apuracdo de falta disciplinar de servidor
lotado em Sergipe, por conveniéncia administrativa, pois tal critério
é de cunha essencialmente discriciondrio: tal circunstdncia confere,
inclusive, maior imparcialidade ao procedimento, tendo em vista
que os fatos serdo apurados por pessoas estranhas, e, em tese,
mais isentas do que servidores lotados na mesma localidade, com
quem o acusado poderia manter lacos de amizade ou inimizade,
beneficiando, assim, o proprio acusado.

()
6. Apelacdo improvida.



(TRF — 59 REGIAO. Apelacdo Civel — 122326. Processo:
9705297606 UF: SE Orgdo Julgador: Terceira Turma. Data da de-
cisdo: 10/12/1998. Fonte D — Data: 14/07/2000 — Pdgina: 318.
Relator(a): Desembargador Federal Geraldo Apoliano. Decisdo
UNANIME).

10. Destarte, rejeito a alegacdo de nulidade do processo administrativo
disciplinar pela formacdo da Comissdo respectiva mediante membros de outra
Unidade da Federacdo.”

9.3. Competéncia para instaurar o PAD/
Sindicancia

Diante o siléncio da Lei n® 8.112/90, a competéncia para instaurar os pro-
cedimentos disciplinares, no ambito da Administracao Publica Federal, depende
de regulamentacao da matéria que deve ser feita de acordo com a estrutura de
cada o6rgao.

Em regra, é o regimento interno de cada érgao publico federal que soluciona
tal lacuna, definindo a autoridade competente para instaurar a sede disciplinar.

De um modo geral, tal competéncia é da autoridade a que os servidores
faltosos estejam sob sua subordinacao funcional.

Segundo Marcal Justen Filho:

“A competéncia para instauracao do processo disciplinar recai, em principio,
sobre a autoridade titular da competéncia para impor a sancao administrativa.
Mas é possivel que a lei ou o regulamento dissociem as duas competéncias,
respeitando-se a regra do art. 141 da Lei n® 8.112/90 (que dispoe genericamen-
te sobre o assunto).”’

Se a irregularidade ocorrer em é6rgaos diferentes de uma mesma adminis-
tragao em que haja superposicao hierarquica de comandos distintos, o procedi-
mento disciplinar devera, em regra, ser instaurado pela autoridade superior que
tenha ascendéncia funcional comum sobre as reparticoes envolvidas.

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. CARGO EM COMISSAQ. PRO-
CESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. INCOMPETENCIA DA AUTORIDA-
DE. NULIDADES. OFENSA AO DEVIDO PROCESSO LEGAL. INOCORRENCIA.
COMISSAO DISCIPLINAR. ART. 149 DA LEI N° 8.112/90. IMPOSSIBILIDA-
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DE DE ANALISE PELO PODER JUDICIARIO DO MERITO ADMINISTRATIVO.
“WRIT “ IMPETRADO COMO FORMA DE INSATISFACAO COM O CONCLU-
SIVO DESFECHO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. ORDEM
DENEGADA. | - Consoante entendimento doutrindrio e jurisprudencial, em re-
gra, a autoridade administrativa &€ competente para determinar a instauragdo
do processo administrativo disciplinar que vise a apurar faltas de seus subordi-
nados. Entretanto, se o caso a ser apurado envolve pessoas de diferentes niveis
hierdrquicos, a competéncia para instauracdo do processo serd deslocada para
a autoridade que tenha ascendéncia hierdrquica sobre todos os servidores en-
volvidos. Il - Nos termos da Lei n® 8.112/90 - art. 167, § 2° - havendo mais
de um indiciado e diversidade de sancoes o julgamento caberd a autoridade
competente para a imposi¢do da pena mais grave. (...)

(ST] — MS 6078/DF 1998/0093552-5, Relator: Ministro Gilson Dipp,
Data Julgamento: 09.04.2003, Terceira Secdo, Data Publicagdo: 28.04.2003)

Pode acontecer, ainda, de estarem envolvidos servidores de varios 6rgaos na
mesma irregularidade. Nesses casos, recomenda-se a instauracao da comissao
de processo administrativo disciplinar por ato conjunto entre os dirigentes ma-
ximos de cada érgao, ou ainda, diretamente pela Controladoria-Geral da Uniao.

Enfim, complementando, no que diz respeito a competéncia para instaurar
cada uma das espécies de processo disciplinar, sugere-se, de acordo com a dou-
trina de Adriane de A. Lins e Debora V. S. B. Denys, que seja dada:

“a) a autoridade mdxima do érgdo (presidente da autarquia ou da fun-
dacdo), competéncia para instaurar as sindicdncias investigatérias e punitivas,
com o fim de apurar as irregularidades ocorridas:

i) no dmbito da Administracdo Central; e

ii) no dmbito das demais unidades da Federacdo, quando a
natureza e a gravidade dos fatos e os envolvidos exigirem;

b) a autoridade mdxima do érgdo (presidente da autarquia ou da funda-
cdo) competéncia para instaurar os processos disciplinares e os ritos sumdrios,
com o fim de apurar as irregularidades ocorridas em todo o territério nacional;

c) aos chefes das regionais (gerentes executivos, superintendentes regio-
nais, delegados regionais) competéncia para instaurar as sindicancias investi-
gatdrias e punitivas, com o fim de apurar as irregularidades ocorridas no dmbito
de suas respectivas jurisdicoes.”’®
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Uma eventual instauragao de processo disciplinar por autoridade incompe-
tente pode ser objeto de convalidacao. Nesse sentido, cite-se a jurisprudéncia
do STJ, que entende incabivel a anulagao do ato de demissao por mero vicio
formal, desde que tenham sido devidamente observados os principios da ampla
defesa e do contraditério:

EMENTA. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINA-
RIO EM MANDADO DE SEGURANCA. DELEGADO DE POLICIA CIVIL DO
ESTADO DO PARANA. DEMISSAO. PROCESSO DISCIPLINAR. INSTAURACAO
PELO CORREGEDOR-GERAL. AUTORIDADE INCOMPETENTE. CONVALI-
DACAO DO ATO PELO CONSELHO DA POLICIA CIVIL. CERCEAMENTO DE
DEFESA. NAO-CONFIGURACAO. PARTICIPACAO DE MEMBROS DO MINIS-
TERIO PUBLICO ESTADUAL E DE PROCURADOR DO ESTADO NO CON-
TROLE DE ATOS DISCIPLINARES. ART. 6°, INCISOS IV E VII, DA LEI COMPLE-
MENTAR ESTADUAL. INCONSTITUCIONALIDADE. INEXISTENCIA. PROVA
ACUSATORIA. DESCONSTITUICAO. MERITO ADMINISTRATIVO. IMPOSSIBI-
LIDADE DE AFERICAO EM SEDE DE MANDADO DE SEGURANCA. PROCE-
DENTES. RECURSO IMPROVIDO. . A circunstdncia de ter sido determinada
a abertura do processo disciplinar por ato do Corregedor-Geral da Policia Civil
do Estado do Parand, e ndo pelo Conselho da Policia Civil, conforme previa a
Lei Complementar Estadual 89/01, ndo enseja nulidade, porquanto o érgdo
deliberativo acabou por convalidar aquele ato ao julgar o relatério da comissdo
processante, concluindo pela aplicacdo da pena de demissdo.”

(ST) - RMS 2063 1/PR. Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranca.
2005/0152297-0. Ministro Arnaldo Esteves Lima. 5¢ Turma. DJ 10.05.2007.
DP 28.05.2007)

9.4. Afastamento preventivo dos acusados

O afastamento preventivo dos acusados é ato de competéncia da autorida-
de instauradora, formalizado por meio de portaria, quando se vislumbra que o
servidor, caso tenha mantido livre o seu acesso a reparticao traga ou possa tra-
zer qualquer prejuizo a apuracao, seja destruindo provas, seja coagindo demais
intervenientes na instrucdo probatéria’”. O instituto afasta o servidor de suas
tarefas e impede seu acesso as dependéncias da reparticao como um todo (e
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nao apenas de sua sala de trabalho)®. O afastamento preventivo se da a pedido
da comissao ou de oficio pela prépria Autoridade Instauradora.

Lein®8.112,de 1'1/12/90 - Art. 147. Como medida cautelar e a fim de
que o servidor ndo venha a influir na apuracdo da irregularidade, a autoridade
instauradora do processo disciplinar poderd determinar o seu afastamento do
exercicio do cargo, pelo prazo de até 60 (sessenta) dias, sem prejuizo da re-
muneragdo.

Pardgrafo Unico. O afastamento poderd ser prorrogado por igual prazo,
findo o qual cessardo os seus efeitos, ainda que ndo concluido o processo.

Formulacdo-Dasp n° 39. Suspensdo preventiva

A suspensao preventiva pode ser ordenada em qualquer fase do inquérito
administrativo.

Necessario destacar que, ao contrario da Comissao que podera ser recon-
duzido apés o transcurso do prazo e de sua prorrogacao, o afastamento do ser-
vidor acusado sé podera ocorrer pelo prazo de até 60 dias, admitida uma Gnica
prorrogacao. Desse modo, sé se admite o afastamento preventivo pelo prazo
maximo de 120 dias.

9.5. Portaria de instauracao

A portaria é o instrumento de que se utiliza a autoridade administrativa para
formalizar a instauracao do procedimento apuratério. Além dessa funcgao iniciat6-
ria do processo, a portaria instauradora constitui a comissao, designa o seu res-
pectivo presidente e estabelece os limites da apuracao. Mas somente adquire tal
valor juridico pontualmente com a publicacao, nem antes e nem depois. A portaria
é elemento processual indispensavel e, portanto, devera ser juntada aos autos.

Nesses termos, o julgamento do STJ:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO. ATO DE
DEMISSAO IMINENTE E ATUAL. JUSTO RECEIO EVIDENCIADO. LEGITIMI-
DADE PASSIVA AD CAUSAM RECONHECIDA. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. INEXISTENCIA DE AFROTNA AOS PRINCIPIOS DA AMPLA
DEFESA E DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. (...)

3. A portaria inaugural tem como principal objetivo dar inicio ao Processo
Administrativo Disciplinar, conferindo publicidade a constituicdo da Comissdo
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Processante, nela ndo se exigindo a exposicdo detalhada dos fatos imputados
ao servidor, o que somente se faz indispensdvel na fase de indiciamento, a teor
do disposto nos arts. 151 e 161, da Lein®8.112/1990.

(ST — MS 8030/DF, 2001/0158479-7, Relatora : Ministra Laurita Vaz,
Data de Julgamento: 13.06.2007, 39 Se¢do, Data Publicacdo: 06.08.2007)

9.5.1. Requisitos formais essenciais

A portaria instauradora do Processo Administrativo Disciplinar devera con-
ter os seguintes elementos:

a) autoridade instauradora competente

b) os integrantes da comissao (nome, cargo e matricula), com a designacao
do presidente;

¢) a indicagao do procedimento do feito (PAD ou sindicancia);
d) o prazo para a conclusao dos trabalhos;

e) a indicacao do alcance dos trabalhos, reportando-se ao numero do pro-
cesso e demais “infracdes conexas” que surgirem no decorrer das apuracoes.

Nao constitui nulidade do processo a falta de indicacao, na portaria inau-
gural, do nome do servidor acusado, dos supostos ilicitos e seu enquadramento le-
gal. Ao contrario de configurar qualquer prejuizo a defesa, tais lacunas na porta-
ria preservam a integridade do servidor envolvido e obstam que os trabalhos da
comissao sofram influéncias ou seja alegada a presuncao de culpabilidade.

A indicacdo de que contra o servidor paira uma acusacao é formulada pela
comissao na notificacdo para que ele acompanhe o processo como acusado; ja
a descricao da materialidade do fato e o enquadramento legal da irregularidade
(se for o caso) sao feitos pela comissao em momento posterior, somente ao final
da instrucao contraditéria, com a indiciacdo.

Tal posicionamento ja vinha sendo assinalado pela AGU em seus pareceres:
GQ-12 (vinculante, itens 16 e 17), GQ-35 (vinculante, item |5), GQ-37 (item
24), GQ-100 (item 4).

“GQ-100 - Essas conotagoées do apuratério demonstram a desnecessida-
de de consignarem, no ato de designacdo da c.i., os ilicito e correspondentes
dispositivos legais, bem assim os possiveis autores, medidas ndo recomenddveis
até mesmo para obstar influéncias no trabalho da comissdo ou presuncdo de
culpabilidade. Efetua-se a notificacdo dos possiveis autores para acompanha-



rem o desenvolvimento do processo, pessoalmente ou por intermédio de pro-
curador, imediatamente apés a instalacdo da c.i., para garantir o exercicio do
direto de que cuida o art. 156 da Lei n® 8.112, cujo art. 161, de forma pe-
remptéria, exige a enumeracdo dos fatos irregulares na indiciacdo.”(Pareceres
n® AGUWM-2/94 e AGUMWM-13/94, adotados pelo Sr. Advogado-Geral da
Unido, mediante os Pareceres n® GQ-12 e GQ-37, e sufragados pelo Senhor
Presidente da Reptblica, in D.O. de 10/2/94 e 18/11/94).

Ademais, é também esse entendimento que vem prevalecendo na jurispru-
déncia atual:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO FEDE-
RAL. ATO DE DEMISSAO. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR,
NULIDADES AFASTADAS. ORDEM DENEGADA. (...) 4. A Portaria inaugural
de processo administrativo disciplinar estd dispensada de trazer em seu bojo
uma descricGo minuciosa dos fatos a serem apurados pela Comissdo Proces-
sante, bem como a capitulacdo das possiveis infracoes cometidas, sendo essa
descricdo necessdria apenas quando do indiciamento do servidor, apés a fase
instrutéria. Precedentes.

(ST] — MS 14836/DF, 2009/0231373-9, Relator Ministro: Celso Limongi,
Data do Julgamento: 24/11/2010, 39 Secdo, Data de Publicagédo: 03/12/2010)

EMENTA: PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. TRANCAMEN-
TO. DESCABIMENTO. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL APOSENTADO POR
INVALIDEZ (ESQUIZOFRENIA) NO CARGO DE DELEGADO DE POLICIA.
EXERCICIO ATUAL DO CARGO DE PROCURADOR JURIDICO MUNICIPAL.
APURACAO DE IRREGULARIDADE NO ATO DE APOSENTADORIA. INSTAU-
RACAO DO REGULAR PROCESSO ADMINSITRATIVO. |. Somente apés a fase
instrutéria — onde sdo apurados os fatos, com a colheita das provas pertinentes
— se mostra necessdria a descricdo pormenorizada do fato ilicito, assim como a
sua devida tipificacdo, procedendo-se, conforme a hipétese, ao indiciamento.
Assim, a portaria inaugural, bem como a notificagdo inicial, prescindem de

minuciosa descricdo dos fatos imputados. Precedentes.

(ST — RMS 23274/MT, 2006/0268798- 1, Relatora Ministra: Laurita Vaz,
Data do Julgamento: 18/11/2010, 59 Turma, Data de Publicagdo: 13/12/2010)

EMENTA: ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO
DE SEGURANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. PORTARIA
INAUGURAL. DESCRICAO DO ELEMENTO SUBJETIVO RELATIVO AO DOLO
OU A CULPA QUANDO DA PRATICA DA CONDUTA FUNCIONAL. DESNE-
CESSIDADE. SERVENTUARIA DA JUSTICA. LEI DE REGENCIA DO PROCES-



SO DISCIPLINAR. CODIGO DE ORGANIZACAO E DIVISAO JUDICIARIAS DO
ESTADO E ACORDAO N° 7.556, DO CONSELHO DE MAGISTRATURA. LEI
ESTADUAL NP 6.174/70. APLICACAO ANALOGICA. IMPOSSIBILIDADE. I. E
firme o entendimento nesta Corte Superior de Justica no sentido de que a por-
taria de instauracdo do processo disciplinar prescinde de minuciosa descricdo
dos fatos imputados, sendo certo que, tdo somente, na fase seguinte o termo
de indiciamento que se faz necessdrio especificar detalhadamente a descricdo
e a apuracdo dos fatos. Com maior razdo, portanto, ndo implica em nulidade
a auséncia de descricdo dos elementos relativos a culpa ou ao dolo quando da
prdtica da conduta infracional.

(ST] - RMS 24138/PR, 2007/0107695-0, Relatora Ministra: Laurita Vaz,
Data do Julgamento: 06/10/2009, 59 Turma, Data da Publicacdo: 03/11/2009)

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
INCRA. PROCESSO ADMINISTRATIVO. PORTARIA DE INSTAURACAO. RE-
QUISITOS. COMISSAO DISCIPLINAR. INTEGRANTE DE OUTRA ENTIDADE
DA ADMINISTRACAO. Ndo se exige, na portaria de instauracdo de processo
disciplinar, descricdo detalhada dos fatos investigados, sendo considerada sufi-
ciente a delimitacdo do objeto do processo pela referéncia a categorias de atos
possivelmente relacionados a irregularidades.

(STF — RMS 25.105-4/DF, Relator: Ministro Joaquim Barbosa, Segunda
Turma, Data Julgamento: 23.05.2006)

EMENTA: ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO ADMI-
NISTRATIVO DISCIPLINAR. COMPETENCIA DA AUTORIDADE. NULIDADES.
OFENSA AO DEVIDO PROCESSO LEGAL. INOCORRENCIA. COMISSAO DIS-
CIPLINAR. ART. 149 DA LEIN° 8.1 12/90. PORTARIA INAUGURAL. AUSENCIA
DE COMPROVACAO DO PREJUIZO. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE PELO
PODER JUDICIARIO DO MERITO  ADMINISTRATIVO. “WRIT” IMPETRADO
COMO FORMA DE INSATISFACAO COM O CONCLUSIVO DESFECHO DO
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. ORDEM DENEGADA. Il — Con-
soante entendimento do Superior Tribunal de Justica, a portaria de instauragcdo
do processo disciplinar prescinde de minuciosa descri¢do dos fatos imputados,
sendo certo que a exposicdo pormenorizada dos acontecimentos se mostra
necessdria somente quando do indiciamento do servidor. Precedentes. IV - Apli-
cavel o principio do “pas de nullité sans grief”, pois a nulidade de ato processual
exige a respectiva comprovacdo de prejuizo. In casu, a servidora teve pleno
conhecimento dos motivos ensejadores da instauracdo do processo disciplinar.
Houve, também, farta comprovacdo do respeito aos principios constitucionais
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do devido processo legal, contraditério e ampla defesa, ocasido em que a indi-
ciada péde apresentar defesa escrita e produzir provas.

(ST] - MS 8834/DF, 2002/0175923-7, Relator Ministro: Gilson Dipp, Data
do Julgamento: 09/04/2003, 39 Se¢do, Data de Publicagdo: 28/04/2003)

Tal orientacao tem sido reiterada nos varios julgados do STJ: MS 13188/DF,
13763/DF, 12927/DF, RMS 22128/MT, MS 14836/DF, MS 12457/DF, 23274/MT,
MS 14578/DF, MS 13518/DF, RMS 22134/DF, AgRG no REsp 901622/DF.

Mauro R. G. de Mattos resume da seguinte forma, a composicao de uma
portaria inaugural®':

“Desse modo, posiciona-se a Administracdo Publica no sentido de que a
Portaria inaugural do processo administrativo disciplinar poderd ser lacunosa,
informando apenas o niimero do processo, com a narrativa sumdria dos fatos,
sem nominar o servidor investigado, bem como sem a descricdo circunstan-
ciada e detalhada da infrag¢do disciplinar cuja prdtica é imputada ao servidor
publico acusado, com a respectiva definicdo juridica, ou seja, a atribui¢do da
sua exata qualificacdo juridico-disciplinar (tipicidade), além de outros requisi-
tos legais”.

Em suma, nao é demais ressaltar que na portaria inaugural deve a especi-
ficacao dos fatos (irregularidade) se da por meio de mencao ao processo ou
documento que ensejou sua abertura. E recomendavel que a autoria e o enqua-
dramento legal nao sejam abordados.

9.5.2. Publicacao da portaria

A Portaria de instauragcao, como regra, devera ser publicada no Boletim de
Servico (ou no Boletim de Pessoal) do 6rgao responsavel por publicagao interna
na jurisdicao da unidade instauradora. Apds, recomenda-se juntar aos autos a
copia desse boletim.

No que pertine as arguicoes de vicios por auséncia de publicacao no Dia-
rio Oficial da Uniao, o ST] entende que uma vez que a portaria de instauracao
do Processo Administrativo Disciplinar seja publicada no Boletim de Servico,
o principio constitucional da publicidade nao sera violado. Ademais, a Lei n°
8.112/90, em seu artigo 151, |, ao dispor sobre a publicacdo do ato que consti-
tui a comissao processante, nao exige a publicacao da portaria instauradora no
Diario Oficial.
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EMENTA: ADMINISTRATIVO. PROCESSO DISCIPLINAR. PENA DE DE-
MISSAO. REGULARIDADE. COMISSAO PROCESSANTE. COMPOSICAQ. POR-
TARIA DE INSTAURACAO. PUBLICACAO EM BOLETIM DE SERVICO. NOME
DOS INDICIADOS. PREVIA SINDICANCIA. DESNECESSIDADE. REEXAME
DE PROVAS. MERITO ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. DI-
REITO LIQUIDO E CERTO. INEXISTENCIA. DILACAO PROBATORIA. IMPOS-
SIBILIDADE. (...) 2. Conforme jurisprudéncia assentada, é legal a publicagéo
do ato constitutivo da comissdo disciplinar em boletim de servico. (...)

(ST] — MS 9421/DF 2003/0222784-3, Relator: Ministro Paulo Gallotti,
Data Julgamento: 22.08.2007, Terceira Secdo, Data Publicagdo: 22.08.2007)

INFORMATIVO DE JURISPRUDENCIA DO ST — INFORMATIVO 248,

MS. DEMISSAO. FUNCIONARIO PUBLICO. APRESENTACAO. CARTEIRA
FUNCIONAL EM PROVEITO PROPRIO. Trata-se de mandado de seguran-
ca contra portaria que demitiu motorista oficial do Departamento de Policia
Federal do Ministério da Justica por ter infringido o art. |17, IX, da Lei n.
8.112/1990 (...). Outrossim, ndo constitui ilegalidade a publicacdo do ato
constitutivo da comissdo de processo administrativo disciplinar em boletim de
servicos em vez do Didrio Oficial da Unido. E ainda, para uma eventual nuli-
dade de processo administrativo seria necessdria a comprovacdo de prejuizo, o
que ndo ocorreu nesse caso a justificar o mandamus. Ressalvou-se, entretanto,
que ao impetrante cabe direito ao acesso ds vias ordindrias. Precedentes cita-
dos: MS 7.863-DF, D] 16/12/2002; MS 7.370-DF, D] 24/9/2001; MS 6.853-
DF, DJ 2/2/2004; MS 7.351-DF, D] 18/6/2001, e MS 7.157-DF, DJ 10/3/2003.
MS 10.055-DF, Rel. Min.Gilson Dipp, julgado em 25/5/2005.

A publicacdo da portaria no Didrio Oficial da Unido somente é exigivel nas
hipéteses de se ter o apuratério transcorrendo fora do érgao instaurador ou
envolvendo servidores de diferentes 6rgaos ou Ministérios, quando a portaria
sera ministerial ou interministerial, a depender do caso.

Necessario enfatizar que os trabalhos da comissao somente poderao ser
iniciados a partir da data da publicacdo da portaria designadora da respectiva
comissao, sob pena de nulidade dos atos praticados antes desse evento.

Da mesma forma, os prazos da comissao comegam a correr com a publica-
cao da portaria inaugural.

PARECER-AGU N° GQ-87 — 7. A Llein® 8.112, de 1990, art. 152, consi-
dera a publicacdo do ato de designacdo da comissdo de inquérito como sendo
o marco inicial do curso do prazo de apuragdo dos trabalhos, porém ndo exige
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que seja feita no Didrio Oficial; é acorde com o preceptivo a divulgagdo desse
ato em boletim interno ou de servico.

Assim, atendendo ao principio da publicidade, expresso no art. 37, caput,
da CF, a portaria sera publicada no érgao de divulgacao da reparticao, devendo
o acusado tomar conhecimento, por escrito, da instauracao do processo disci-
plinar, por meio de notificacdo, visando a resguardar o direito da ampla defesa
e do contraditério, garantido no art. 5°, LV, da CF, e arts. 153 e 156 da Lei n°
8.112/90.

Portanto, especial atencao deve ser dada para a efetiva publicacao de porta-
rias de instauracao, prorrogacao e reconducao de procedimentos disciplinares,
evitando que atos sejam praticados sem a sua cobertura. Apés a publicacao, cui-
dar para que cépias sejam juntadas aos autos, em ordem cronoldégica, de modo
a evitar ddvidas sobre o amparo legal dos feitos do processo.

Por fim, conforme sugestao das autoras Adriane de A. Lins e Debora Vasti S.
B. Denys, quando da analise do aspecto formal do processo, as portarias de ins-
tauracdo, prorrogacao e continuidade devem ser verificadas, observando que®:

a) a portaria inaugural tem que conter todos os requisitos essenciais para
sua validade;

b) a prorrogacao da portaria inaugural tem que ocorrer, preferencialmente,
dentro do prazo vigente;

¢) os atos praticados na vacancia entre uma comissao e a comissao seguinte,
instaurada com o fim de dar continuidade aos trabalhos da anterior, sao nulos,
uma vez que nao ha comissao formalmente constituida; e

d) o relatério final e o encerramento dos trabalhos da comissao tém que
ocorrer dentro do prazo da comissao.

9.5.3. Alcance dos trabalhos da comissao

A Portaria delimita o alcance das acusacoes, devendo a comissao ater-se aos
fatos ali descritos, podendo, entretanto, alcancar outros fatos quando vinculados
com as irregularidades nela discriminadas.

Dessa forma, na portaria inaugural devera constar a especificacao do fato
objeto de apuracao (irregularidade), bem como “os fatos conexos”, possibilitan-

82 LINS, p. 106.



do a apuragao de todas as irregularidades vinculadas aos fatos que estao sendo
apurados.

Se nao constar na portaria inaugural que fazem parte do objeto de apuracao
“os fatos conexos”, a comissao tera que recomendar em seu Relatério Final a
instauracao de um novo procedimento para apura-los, medida esta contrapro-
ducente do ponto de vista econémico (recursos financeiro e pessoal).

Ademais, os fatos objetos da apuracao deverao constar de forma ampla para
nao restringir os trabalhos da comissao, porque, de forma contraria, poderia
incorrer na instauracao de um novo processo disciplinar para apurar os fatos so-
bre o mesmo assunto que nao puderam ser apurados anteriormente em funcao
dos termos utilizados na portaria inaugural.

Também, sobre a matéria, destaque-se os Pareceres da AGU, GQ-55 e GQ-
98, abaixo reproduzidos:

PARECER GQ-55 vinculante: “13. ndo raro, durante a apuragdo das irre-
gularidades exsurgem evidéncias quanto a autoria, de forma a envolver outros
servidores, ou emergem infracées disciplinares conexas, ou ndo, com o objeto
do processo disciplinar. Sdo fatos que devem ser tidos como consentdneos com
a finalidade da instauragdo do processo e incapazes de acarretar sua nulidade,
desde que a c.i. adote as medidas procedimentais compativeis com o contradi-
tério e a ampla defesa, na execugdo dos trabalhos de apuragdo.

4. (...) Ja as infragbes, verificadas no curso do apuratério, serdo igual-
mente apuradas, se conexas com as faltas objeto do processo ou, se inexisten-
te a conexidade, a investigagdo ndo compromete a razodvel agilidade da con-
clusdo dos trabalhos. Sendo, deve a c.i. propor a designagdo de outro colegiado,
sem prejuizo de suas incumbéncias.”

PARECER GQ-98: “I5. Na hipétese de exsurgirem evidéncias quanto d
autoria, mas envolvendo outros servidores que ndo os identificados antes da
instauracdo do processo, ou emergirem infracbes conexas, ou ndo, com o ob-
jeto do processo disciplinar, esses fatos devem ser tidos como consentdneos
com a finalidade da designacdo da c.i. e incapazes de acarretar a nulidade
processual, desde que seja adotadas medidas procedimentais compativeis com
o contraditério e ampla defesa, na execucdo dos trabalhos de apuragdo.”

Portanto, especial atengao deve ser dada por ocasiao da instauracao, princi-
palmente no que se refere a conexao dos fatos apurados.

Deverao ser examinados no mesmo processo, ou seja, apuradas e julgadas
num sé processo disciplinar:



a) os fatos ligados entre si, por pontos de conveniéncias, em que o conheci-
mento de um deles ajuda a entender outro;

b) as faltas disciplinares cometidas em co-autoria (faltas cometidas por va-
rios acusados quando houver relacao acusatéria entre eles).

c) os fatos continuados, quando o mesmo servidor cometeu diversos atos
de mesmo contetdo, em carater continuo (infracdo continuada = série de ilici-
tos da mesma natureza)

Os fatos novos que nao tenham relacao direta com os que motivaram a
instauracao do processo disciplinar devem ser objeto de apuracao isolada, em
outro procedimento. Essa é a orientacao exarada pelo STJ:

EMENTA: ADMINISTRATIVO - RECURSO ORDINARIO EM MANDADO
DE SEGURANCA - TITULAR DE CARTORIO EXTRAJUDICIAL — PROCEDI-
MENTO ADMINISTRATIVO - PENA DE  SUSPENSAO - APURACAO DE NO-
VAS FALTAS DISCIPLINARES - NOVO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO
- PENA DE DEMISSAO - VALIDADE - RETORNO AS FUNCOES - IMPOSSI-
BILIDADE - AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. (...) 3 - Ademadis,
se na investigagdo dos fatos ensejadores do Procedimento Administrativo que
resultou na suspensdo do recorrente foram apuradas outras faltas disciplinares,
possivel é a instauracdo de novo Processo Disciplinar. Com efeito, ndo hd como
sustentar a afronta a Stmula 19/STF, pois os processos versaram sobre fatos
distintos. Assim, a pena decorrente do segundo procedimento, qual seja, a de
demissdo, é vdlida. Auséncia de liquidez e certeza a amparar o alegado direito
do recorrente de retorno as suas fungoes.

(ST|—RMSN° 14.117-SP 2001/0189677-6, Relator: Ministro Jorge Scar-
tezzini, Data do Julgado: 14.10.2003, Quinta Turma, Data da Publicagdo:
19.12.2003)

9.6. Comissao de Inquérito

No direito positivo patrio, modelo reproduzido em quase todas as unida-
des federadas brasileiras, o processo administrativo disciplinar e a sindicancia
contra servidores publicos sao regrados na Lei n° 8.112/90, suplementada pelas
disposicoes da Lei Geral de Processo Administrativo da Uniao (Lei Federal n°
9.784/99), vigorando o sistema semi-jurisdicionalizado, em que comissao pro-
cessante [...] colhe as provas e formula acusacao, se for o caso, para julgamento
pela autoridade administrativa competente, a qual pode, ou nao, ser a mesma



que instaurou o feito. Assim dispée Antonio Carlos Alencar Carvalho, em seu
comentario sobre o sistema disciplinar no Direito Federal Brasileiro.

Trata-se de sistema mais avancado, porque defere a um colegiado indepen-
dente e imparcial a coleta de provas e a formalizacdo de peca acusatéria, com
vista ao posterior julgamento pela autoridade superior, a qual podera, dessa for-
ma, agir de forma isenta, como julgador equidistante, que tera sido auxiliado no
exercicio do poder disciplinar pelo 6rgao colegiado processante, de sorte que
ha maior probabilidade de melhores decisées serem adotadas do que aquelas
decorrentes de procedimento principiado, desenvolvido e decidido, exclusiva-
mente, pelo préprio hierarca superior®.

9.6.1. Constituicao da comissao de inquérito.

Dando inicio aos trabalhos, o processo administrativo disciplinar sera con-
duzido por comissao composta de trés servidores estaveis designados pela
autoridade competente (instauradora), que indicara, dentre eles, o seu presi-
dente, que devera ser ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo nivel,

ou ter nivel de escolaridade igual ou superior ao do indiciado (art. 149 da lei n°
8.112/90).

Em se tratando de sindicancia acusatéria, ha quem defenda que a comissao
também deve ser conduzida por trés servidores estaveis, mas a Portaria CGU n°
335/2006, que regulamenta o Sistema de Correicao do Poder Executivo Fede-
ral, de que trata o Decreto n°® 5.480/2005, admite que a comissao seja composta
por dois ou mais servidores estaveis (Art. 12, § 2°).

No caso de sindicancia meramente investigativa, o procedimento podera
ser instaurado com um ou mais servidores, que nem precisam ser estaveis
(Portaria CGU n® 335/2006, Art. 12, § 1°). Nesta hipétese, o Presidente nao
precisara ser ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel
de escolaridade igual ou superior ao do indiciado.

A comissao disciplinar é considerada instaurada com a publicacao da por-
taria inaugural, ou seja, a mesma portaria de instauracao do feito disciplinar. A
partir dai a comissao passa a existir e o prazo comega a correr.

Adriane de A. Lins e Débora V. S. B. Denys enfatizam que:
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‘A composicdo da comissdo também € requisito essencial para a validade
da portaria inaugural, considerando que as Comissées de Processo Disciplinar
e de Sindicdncia Punitiva tém que ser composta por ‘trés servidores estdveis
designados pela autoridade competente, observado o disposto no § 3° do art.
[43, que indicard, dentre eles, o seu presidente, que deverd ser ocupante de
cargo efetivo, superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou
superior ao do indiciado”, conforme preceitua o art. 149 da Lein® 8.112/90” %

Abaixo, acérdao do Tribunal Regional Federal da 5 Regiao:

ADMINISTRATIVO. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. COMIS-
SAO DISCIPLINAR. FORMACAO. SERVIDORES DE OUTRAS UNIDADES DA
FEDERACAO. LEGALIDADE. INQUIRICAO DE TESTEMUNHAS EM OUTRO
ESTADO. PAGAMENTO DE DIARIAS E DESPESAS AO INVESTIGADO E SEU
DEFENSOR. IMPOSSIBILIDADE. INEXISTENCIA DE OFENSA A AMPLA DE-
FESA. DENEGACAO DE OITIVA DE TESTEMUNHA ARROLADA PELA DEFE-
SA. NAO OFENSA AO CONTRADITORIO; EXCESSO DE PRAZO PARA CON-
CLUSAO DO PAD. NAO DEMONSTRACAO DE PREJUIZO. INEXISTENCIA
DE NULIDADE.

[. Nos termos do art. 143, §3° e 149 da Lei n.° 8.112/90, os requisitos
para a regularidade da formagdo da comissdo processante sdo apenas a (i)
estabilidade dos seus membros, (ii) a compatibilidade do seu grau de escola-
ridade e (iii) a sua designagdo pela autoridade competente, podendo os fatos
a serem investigados ter ocorrido tanto no proprio Estado em que trabalham
ou quanto em outro Estado em que o érgdo ou entidade tenha representacdo.

(TRF 5 — AGTR 64934-PE, 2005.05.00.036436-8, Relator: Desembar-
gador Federal Manoel Erhardt, 39 Vara Federal de Pernambuco, Data Julga-
mento: 24.03.2009)

9.6.2. Competéncia para designacao dos membros da
comissao de inquérito.
O ato de nomeagao dos membros da comissao é de competéncia da auto-

ridade administrativa instauradora do processo administrativo disciplinar. Com-
peténcia esta devidamente assentada pelo Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. IN-
CRA. PROCESSO ADMINISTRATIVO. PORTARIA DE INSTAURACAO. REQUI-
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SITOS. COMISSAO DISCIPLINAR. INTEGRANTE DE OUTRA ENTIDADE DA
ADMINISTRACAO. [...] Entende-se que, para os efeitos do art. 143 da Lei
8.112/1990, insere-se na competéncia da autoridade responsdvel pela instau-
racdo do processo a indicacdo de integrantes da comissdo disciplinar, ainda que
um deles integre o quadro de um outro érgdo da administracdo federal, desde
que essa indicagdo tenha tido a anuéncia do 6rgdo de origem do servidor.

(RMS  25.105-4/DF  Relator:  Joaquim Barbosa, Data Julgamento:
23.05.2006, Segunda Turma, Data Publicacéo: 20.10.2006)

A comissao designada pela autoridade instauradora é o instrumento legal-
mente competente para conduzir o apuratério na segunda fase do processo dis-
ciplinar, denominada inquérito administrativo, que compreende instrucao, defesa
e relatério (inc. Il, art. 151 da Lei n® 8.112/90).

As comissoes de processo disciplinar sao autbnomas e independentes, sen-
do vinculadas, apenas, as suas respectivas autoridades instauradoras.

Dessa forma, “é defeso a Autoridade que instaura o processo administrativo
disciplinar, por qualquer meio, exercer influéncia sobre a Comissdo Disciplinar a
quem a Lei assegura independéncia e imparcialidade no seu mister elucidativo e
investigatério (art. 150, da Lei 8.112/1990) e, a essa, ndo é admitida prejulgar a
culpabilidade do servidor acusado”, ressalta Mauro R. G. de Mattos®.

“Toda tentativa de interferéncia hierdrquica ou de cunho marcadamente politico
sobre o trabalho e as deliberacoes da comissdo precisa ser por ela denunciada, para
os fins de eliminar a injusta coercdo, inaceitdvel sob qualquer ponto de vista”, é o
que também adverte lvan Barbosa Rigolin®.

Nao obstante, admite-se que a autoridade possa solicitar relatérios gené-
ricos das atividades executadas pela Comissao de forma a verificar o regular e
bom andamento dos trabalhos, especialamente quando da formulagao de pedi-
dos de eventuais prorrogagoes de prazo.

Ademais, ressalte-se que a autoridade instauradora deve providenciar local
condigno para a comissao desenvolver seus trabalhos, bem como fornecer re-
cursos humanos e materiais necessarios ao desempenho de suas atividades.

9.6.3. Estabilidade dos integrantes da comissao.

Nao podem integrar as comissdes de processo administrativo disciplinar
e sindicancia acusatéria os servidores que nao tenham estabilidade no servico

85 MATTOS, p. 694.
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publico, sob pena de se ter declarada a nulidade da portaria inaugural e, conse-
quentemente, de todos os atos subsequentes. Dai, os atos praticados na vigén-
cia da comissao anulada terao de ser repetidos pela nova comissao de inquérito.

Portanto, um dos requisitos legais exigidos para que o servidor integre essas
comissoes € a estabilidade, garantia conferida pelo art. 41, da CF um atributo
pessoal do servidor, resultante de: a) nomeagao em carater efetivo, em decor-
réncia de concurso publico, apés ter cumprido o estagio probatério no cargo de
ingresso nos quadros federais; ou b) ter cinco anos de exercicio em 05.10.88,
data da promulgacao da CF¥'.

O carater efetivo que se requer do ocupante de cargo publico, é o que se
opoe ao provimento em comissao, para cargos de confianca de livre nomeacao,
exoneravel ad nutum.

Reforcando as afirmagdes acima, Maria S. Z. Di Pietro alega que “... tem-se
entendido, inclusive na jurisprudéncia, que os integrantes da comissdo devem ser
funciondrios estdveis e ndo interinos ou exonerdveis ad nutum

Nesse sentido, Adriane de A. Lins e Débora V. S. B. Denys comenta a impor-
tancia do requisito da estabilidade com o seguinte exemplo: “Se uma Comissdo
de Processo Disciplinar ou de Sindicdncia Punitiva for composta por dois membros
estdveis, e um membro instdvel, a portaria instauradora dessa comissdo é nula, ja
que inobservou um requisito formal essencial para a validade do ato™.

Outrossim, pela clareza em expor o assunto, reproduz-se fragmento do
voto do relator Ministro Hamilton Carvalhido, no Recurso em Mandado de Se-
guranca®, em que cita a doutrina de Palhares Moreira Reis:

“Se a lei exige que sejam servidores estdveis, para preservd-los de influén-
cia ou eventual coacdo de qualquer autoridade, evidentemente ndo se pode
designar servidores ndo estdveis, qualquer que seja a situagdo juridica existen-
te; do mesmo modo, parece prudente ndo fazer integrar a comissdo pessoas
ocupantes de cargos ou funcdes das quais sejam demissiveis ad nutum. Como
se disse no capitulo sobre sindicdncia, o servidor que pode ser demitido ao ta-

87 CF ADCT —Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, da administracio direta, autarquica e das fundagdes publicas, em exercicio na data da promul-
gacdo da Constituicdo, ha pelo menos cinco anos continuados, e que ndo tenham sido admitidos na forma
regulada no art. 37, da Constituicdo, sdo considerados estaveis no servico publico.
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lante do chefe estd em paridade de situacdo com o ndo-estdvel, isto €, sujeito a
pressoes que podem contaminar o resultado do processo (in CD-ROM Processo
Disciplinar, Editora Consulex).”

Da mesma forma, firmando a necessaria estabilidade dos integrantes da co-
missao, a Nota Decor/CGU/AGU N° 306/2007-PCN, assim estabelece:

‘PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. NULIDADE. PARTICIPA-
CAO DE OCUPANTE DE CARGO EM COMISSAO SEM ESTABILIDADE. NOTA
DECORICGU/AGU N° 167/2005-ACMG E A INFORMACAO N° 244/2006-
CGAU/AGU. LEI N° 8.112/90, ART. 149. DIVERGENCIA. |. O entendimento
firmado na aludida Nota é que, de acordo com o art. 149 da Lei n° 8.1 12/90
resta prejudicada ndo somente a liberacéo de servidora como também os tra-
balhos anteriormente efetuados no processo disciplinar em razdo de sua ndo
estabilidade no cargo que ocupa. 2. Em sentido oposto, a Corregedoria-Gerdl,
por meio da referida Informagdo, entende que o Processo Administrativo Dis-
ciplinar sé é anulado quando hd ofensa aos principios do devido processo legal,
do contraditério e da ampla defesa. 3. Prevalece o disposto na NOTA DECOR/
CGU/AGU N° [67/2005, ou seja, a comissGo processante deverd ser compos-
ta por servidores estdveis a teor do que dispde o jd referido art. 149 da Lei n°
8.112/90, e também do que impera na jurisprudéncia do ST| (RMS 6007/DF),
sob pena de nulidade do procedimento administrativo disciplinar.”

Enfim, o ST] assentando jurisprudéncia quanto a nulidade de processo admi-
nistrativo disciplinar composto ou presidido por funcionario nao estavel, assim
proferiu:

EMENTA. MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO CIVIL.
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. MERITO ADMINISTRATIVO. RE-
APRECIACAO. LEGALIDADE. SANCAO DISCIPLINAR. APLICACAO. ASPECTO
DISCRICIONARIO. INEXISTENCIA. COMISSAO DISCIPLINAR. INTEGRANTE.
SERVIDOR PUBLICO NAO ESTAVEL. NULIDADE. | - Descabido o argumento
de impossibilidade de reapreciacdo do mérito administrativo pelo Poder Judi-
cidrio no caso em aprego, pois a questdo posta diz respeito exclusivamente a
vicio de regularidade formal do procedimento disciplinar, qual seja, defeito na
composicdo da comissdo processante. [...]

Il - E nulo o processo administrativo disciplinar cuja comiss@o processante
é integrada por servidor ndo estavel (art. 149, caput, da Lei n. 8.112/90).
Ordem concedida.

(MS N° 12.636 — DF, 2007/0031419-4, Relator: Ministro Felix Fischer,
Terceira Turma, Data Julgamento: 27.08.2008, Data Publicacdo: 23.09.2008)



ADMINISTRATIVO. PROCESSO ADMINISTRATIVO.

- E nulo o processo administrativo disciplinar cuja comissdo processante é
composta por servidor ndo estavel.

- Precedentes - Recurso provido.”

(RMS 10.392/PE, 1995/0034947-7, Relator: Ministro Felix Fischer, 5
Turma, Data Julgamento: 09.12.97, Data Publicagdo: 18.10.1999).

9.6.4. Pré-requisitos do presidente da comissao

No momento da composicdo da comissdo de PAD ou de sindicancia acu-
satéria serd necessaria a observancia do principio da hierarquia que rege a
Administracao Publica, sob pena de nulidade do processo, em obediéncia aos
requisitos do art. 149 da Lei n° 8.112/90, que exige a conducao do processo
por comissao composta de trés servidores estaveis designados pela autoridade
competente, sendo que dentre eles, apenas o presidente deve ser ocupante de
cargo efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou
superior ao do acusado.

Nessa orientacao, atente-se ao julgado do STJ:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO ADMI-
NISTRATIVO DISCIPLINAR. COMPETENCIA DA AUTORIDADE. NULIDADES.
OFENSA AO DEVIDO PROCESSO LEGAL. INOCORRENCIA. COMISSAO DIS-
CIPLINAR. ART. 149 DA LEI N° 8.112/90. PORTARIA INAUGURAL. AUSEN-
CIA DE COMPROVACAO DO PREJUIZO. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE
PELO PODER JUDICIARIO DO MERITO ADMINISTRATIVO. “WRIT” IMPETRA-
DO COMO FORMA DE INSATISFACAO COM O CONCLUSIVO DESFECHO
DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. ORDEM DENEGADA. [...]
II— O artigo 149 da Lei 8.112/90 é claro ao exigir que somente o Presidente
da Comissdo Disciplinar deverd ocupar cargo efetivo superior ou de mesmo
nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou superior ao do indiciado. No caso em
questdo, o Presidente da Comissdo atendeu ao comando legal. O fato de haver
servidor ocupante de cargo médio ndo maculou a portaria de instauragdo do
processo administrativo. [...]

(MS 8.834/DF. MANDADO DE SEGURANCA. 2002/0175923-7. MINIS-
TRO GILSON DIPR TERCEIRA SECAO. DJ 09.04.2003. DP 28.04.2003)

Acrescente-se, também, os ensinamentos de Francisco Xavier da Silva Gui-
@ maraes e acérdao do STJ, quanto a definicao de nivel de escolaridade exigida, o



qual nao leva em consideracao os cursos de aperfeicoamento, de extensao e de
especializacao:

“No tocante ao nivel de escolaridade que a lei, agora, passa a exigir como
requisito alternativo para o servidor presidir comissdo de processo disciplinar,
hd de ser entendido o alcancado pela conclusdo de cursos regulares (1°, 2°, 3°
graus, ou seja, fundamental, médio e superior), ndo sendo levado em conside-
racdo, portanto, os cursos de aperfeicoamento, os de extensdo universitdria,
como mestrado, doutorado ou os de especializacdo, que apenas qualificam,
aprimoram e enriquecem o conhecimento, sem, todavia elevar ou interferir no
nivel de escolaridade™".

ST) — MANDADO DE SEGURANCA N° 5636-DF (Reg.: 98/0006309-9)
— Voto. 9. (...) Todos os trés membros da comissdo Processante também ocu-
pam cargos que exigem 3° grau completo (...) sendo dois Assistentes Juridicos
e um Administrador. 10. A circunstdncia de um (ou alguns) dos impetrantes
possuir pés-graduacdo na respectiva drea (...) ndo provoca qualquer alteracdo
no aspecto do cargo ocupado, que é o que interessa para os efeitos do art.
149 da lei n° 8.112/90, que continua sendo o de professor, no mesmo nivel
hierdrquico, portanto, dos cargos de assistente juridico e administrador, todos
restritos aos que possuem terceiro grau completo.”

Demais julgados: Mandados de Seguranca n® 9.421 — DF (2003/0222784-3);
Recurso Especial n® 152.224-Paraiba (1997/0074907-0); Mandado de Seguranca
n® 5636-DF (reg. 98/0006309-9).

Outrossim, julgado do ST| em que se declara a nao verificacao de irregulari-
dade na substituicao da presidéncia da comissao, pois se manteve os requisitos
exigidos no art. 149 da Lei n® 8.112/90.

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR
PUBLICO FEDERAL EXTINTA SUDAM. DEMISSAO. COMPETENCIA DO M-
NISTRO DE ESTADO DO PLANEJAMENTO, ORCAMENTO E GESTAO. INE-
XISTENCIA, NO CASO, DE QUALQUER VICIO CAPAZ DE MACULAR O PRO-
CESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR QUE RESULTOU A DEMISSAO DO
IMPETRANTE. [...]

2. A alteragdo no comando dos trabalhos da comissdo processante ndo
importou em qualquer irregularidade, porquanto, a teor do art. 149 da Lei n°
8.112/90, o colegiado permanecia composto por servidores estdveis, cujo pre-
sidente ocupava cargo de nivel igual ou superior ao impetrante. |[...]

91 Guimaraes, Francisco Xavier da Silva. Regime Disciplinar do Servidor Publico Civil da Uniao, Rio
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(STJ— MS N° 8.213-DF, 2002/0021576-8, Relatora: Ministra Maria Thereza
de Assis Moura, Data de Julgamento: 15.12.2008, Terceira Secao, Data de Pu-
blicagao: 19.12.2008)

Outra observacao a fazer sobre este tema e que Marcos Salles Teixeira res-
salta é transcrito logo abaixo”:

“Pode, por exemplo, um servidor detentor de cargo de nivel superior e
posicionado no padrdo inicial da primeira classe presidir comissdo em que o
acusado seja detentor também de cargo de nivel superior e posicionado no
mais alto padrdo da dltima classe. Tampouco a complexidade das atribuicoes
do cargo se reflete nessa condicdo legal.”

Dessa forma, diante do exposto, é recomendavel que no momento da de-
signacao das comissoes tenha-se especial cuidado quanto a observancia aos re-
quisitos exigidos no artigo 149 da Lei n® 8.112/90, a fim de se evitar posterior-
mente qualquer possibilidade de argiiicao de nulidade em processo disciplinar,
tendo em vista os recentes julgados dos Tribunais Superiores.

Em se tratando de sindicancia investigativa, o presidente da comissao nao
precisa preencher qualquer dos requisitos do art. 149 da Lei n® 8.112/90. No
entanto, a comissao deve ser preferencialmente presidida (ou conduzida, caso
nao seja formada uma comissao) por servidor pertencente a categoria funcional
compativel com o seu objeto, por ser um trabalho técnico e nao juridico, exigin-
do, portanto, conhecimento técnico especifico acerca dos fatos investigados®.

Enfim, lembre-se que os membros integrantes da comissao disciplinar
também devem preencher exigéncias, ou seja, pré-requisitos para poderem
ser nomeados.

9.6.5. Qualificacdes pessoais dos integrantes da comissao de
inquérito
Sobre o assunto, como mera recomendacao, nao exigida em lei, o Parecer-

AGU n° GQ-12, vinculante, opinou que:

“Essas exigéncias explicitadas no art. 149 da Lei n° 8.1 12 sdo suscetiveis
de ampliagdo, a fim de serem abrangidos outros requisitos, em salvaguarda da
agilidade, circunspeccdo e eficdcia dos trabalhos, bem assim dos direitos dos

92 Teixeira, Marcos Salles. Anotagbes sobre Processo Administrativo Disciplinar, Rio de Janeiro, p.
173. Disponivel em:<http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/GuiaPAD/>. Acesso em 10 jun. 201 1.
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servidores envolvidos nos fatos. Sdo cuidados recomendados no sentido de que
as comissoes constituidas de servidores com nivel de conhecimento razodvel do
assunto inerente as faltas disciplinares e, preferencialmente, de um Bacharel
em Direito, face as implicacoes de ordem juridica origindrias do apuratério.

[9. Sdo meras qualidades pessoais que devem possuir os servidores a se-
rem designados para compor a comissdo, prescindindo de autorizacéo de lei,
nesse sentido”.

Da mesma forma, estabelecem os ensinamentos do Adriane de A. Lins e
Débora V. S. B. Denys: “Ressaltamos que o servidor que integrara uma Comis-
sao de PAD, na condicao de membro, devera preencher os requisitos legais,
bem como ter o perfil ideal para o caso concreto (bom senso + conhecimento
técnico + experiéncia + capacitacao)®.

Diante desse contexto, com o objetivo de assegurar uma adequada com-
posicao das comissoes disciplinares com servidores qualificados e capacitados
para bem conduzir os processos disciplinares, sugere-se aos érgaos e entida-
des publicas que incentive seus servidores a participarem de treinamentos em
processo administrativo disciplinar, tendo como uma das opgoes os programas
de capacitacao oferecidos pela Controladoria Geral da Uniao, favorecendo-se
assim a formacao de um maior nimero de servidores para o desempenho de
atividades disciplinares.

9.6.6. Designacao de servidores

Para compor a comissao de inquérito devem ser designados servidores da
unidade onde tenham ocorrido as irregularidades que devam ser apuradas, ex-
ceto quando motivos relevantes recomendem a designacao de servidores de
outros 6rgaos.

A designacao de servidores de outro 6rgao para integrar comissao de inqué-
rito devera ser precedida de prévia autorizagao da autoridade a que o mesmo
estiver subordinado.

Observe que a Lei n°® 8.112/90 nao definiu que os integrantes da comissao
disciplinar sejam do mesmo 6rgao e sede do acusado. Nesse sentido, no que
se refere a questionamento de irregularidade na composicao da comissao, cujo
presidente teria sido nomeado “fora da area de competéncia do signatario da
portaria”, o STF proferiu a seguinte orientacao:
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“EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
INCRA. PROCESSO ADMINISTRATIVO. PORTARIA DE INSTAURACAO. RE-
QUISITOS. COMISSAO DISCIPLINAR. INTEGRANTE DE OUTRA ENTIDADE
DA ADMINISTRACAO. (...) Entende-se que, para os efeitos do art. 143 da
Lei n® 8.112/1990, insere-se na competéncia da autoridade responsdvel pela
instauracdo do processo a indicacdo de integrantes da comissdo disciplinar,
ainda que um deles integre o quadro de um outro érgdo da administracdo
federal, desde que essa indicacdo tenha tido a anuéncia do érgdo de origem
do servidor.”

(STF — ROMS 25.105-4-DF, Relator: Ministro Joaquim Barbosa, Data do
Julgamento: 23.05.2006, Segunda Turma, Data da Publicacdo: 20.10.2006)

Explicitando o assunto, o voto do Ministro Joaquim Barbosa assim estabelece:

“Na auséncia de disposicdo legal que restrinja o campo de escolha da
autoridade competente para a formacdo da comissGo — pois, nos termos do
art. 149, tanto na redacéo anterior como na atual, ndo hd obrigatoriedade
de serem os integrantes da comissdo todos pertencentes ao mesmo orgdo de
lotacdo dos acusados-, ndo é de se presumir, como dfirmam os recorrentes, a
vedacdo de outras opcoes ndo expressamente previstas (designacdo de servi-
dores de outros drgdos). Na verdade, a interpretacdo correta é a de que a lei
deixou ao administrador margem de escolha dentro de um universo a priori ndo
definido, mas definivel (servidores estdveis).”

Observe que o STJ, também, ja vinha se manifestando nesse sentido:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. CARGO EM CO-
MISSAO.  PROCESSO ADMINISTRATIVO  DISCIPLINAR.  INCOMPETENCIA
DA AUTORIDADE. NULIDADES. OFENSA AO DEVIDO PROCESSO LEGAL.
INOCORRENCIA. COMISSAO DISCIPLINAR. ART. 149 DA LEI N° 8.1 2/90.
IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE PELO PODER JUDICIARIO DO MERITO AD-
MINISTRATIVO. “WRIT” IMPETRADO COMO FORMA DE INSATISFACAO
COM O CONCLUSIVO DESFECHO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCI-
PLINAR. ORDEM DENEGADA. (...) lll— O art. 149 da Lei n° 8.112/90 exige
a condugdo do processo disciplinar por comissGo composta de trés servidores
estdveis designados pela autoridade competente, sendo certo que dentre eles,
apenas o presidente deve ser ocupante de cargo efetivo de superior ou de
mesmo nivel hierdrquico, ou ter nivel de escolaridade igual ou superior ao do
indiciado. Ademais, ndo hd qualquer vedacdo legal relativa a participacdo de
servidor de outro érgdo na referida Comissdo. (...) VIl - Ordem denegada.



(ST| — MS 6078/DF, 1998/0093552-5, Relator: Ministro Gilson Dipp,
Data Julgamento: 09.04.2003, Terceira Secdo, Data Publicagéo: 28.04.2003)

9.6.7. Designacao do secretario.

A comissao tera como secretario servidor designado pelo seu presidente,
podendo a indicacio recair em um de seus membros (§ |° do art. 149 da Lei n°
8.112/90).

Caso seja escolhida pessoa estranha a comissao, devera o seu presidente,
antes da indicacao, solicitar permissao ao chefe imediato do servidor a ser de-
signado.

9.6.8. Inicio dos trabalhos da comissao.

Os trabalhos da comissao somente poderao ser iniciados a partir da data da
publicagcao da portaria designadora da respectiva comissao, sob pena de nulida-
de dos atos praticados antes desse evento (art. 152 da Lei n® 8.112/90).

As reunides e audiéncias das comissdes terao carater reservado (paragrafo
Unico do art. 150 da Lei n® 8.112/90).

A comissao exercera suas atividades com independéncia e imparcialidade,
assegurado o sigilo necessario a elucidacao do fato ou exigido pelo interesse da
administracao (art. 150 da Lei n® 8.112/90).

9.6.9. Atribuicoes dos integrantes da comissao.

Ressalte-se que dentro da comissao nao existe relagao de hierarquia, tanto
que os votos dos trés integrantes tém o mesmo valor, mas apenas uma distribui-
¢ao nao rigorosa de atribuicoes e uma reserva de competéncia de determinados
atos ao presidente.

De acordo com o voto do Ministro relator Joaquim Barbosa, constante do
RMS 25.105/DF:

“... as atribuicbes dos membros de comissdo de processo administrativo
disciplinar ndo se inserem no rol de competéncia de nenhum cargo especifico.
Ser membro de comissdo de processo administrativo ndo é cargo nem funcao.
Certamente € atribuicdo legal excepcionalmente conferida na esfera de atri-
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buicées de servidores estdveis, que, ao integrarem a comissdo, ndo se afastam
de seus cargos nem de suas fungées. Tanto é assim que o art. 152, § 1°, da
Lei 8.112/1990, dispée: ‘Sempre que necessdrio, a comissdo dedicard tempo
integral aos seus trabalhos, ficando seus membros dispensados do ponto, até a

[l

entrega do relatério final’.

Assim, de forma genérica, abaixo, apresentam-se as atribuicdes de cada in-
tegrante da comissao, retiradas das licoes de Francisco Xavier da Silva Guima-

‘Atribuicoes do presidente da comissdo

|. Receber o ato de designacdo da comissdo incumbida da sindicdncia ou
do processo disciplinar, tomando conhecimento do teor da dentincia e ciéncia
da sua designacdo, por escrito. Providenciar o local dos trabalhos e a instalacdo
da comissdo.

2. Verificar se ndo ocorre algum impedimento ou suspeicdGo quanto aos
membros da comissdo (§ 2°, do art. 149 da Lein® 8.112/90).

3. Se for o caso, apds a ciéncia da designacdo, formular expressa recusa a
incumbéncia, indicando o motivo impeditivo de um ou de todos os membros (§
2° doart. 149 da Lein® 8.112/90).

4. Verificar se a portaria estd correta e perfeita, sem vicio que a inquine
de nulidade.

5. Providenciar para que a autoridade determinadora da instauracéo de
procedimento disciplinar, por despacho, faca constar que os membros da co-
missdo dedicar-se-Go ds apuracoes, com ou sem prejuizo das suas funcoes
normais, em suas respectivas sedes de exercicio (§ 1°, do art. 149 da Lei n°
8.112/90).

6. Designar o secretdrio, por portaria (§ 1°, doart. 149 dalLein®8.112/90).

/. Determinar a lavratura do termo de compromisso de fidelidade do se-
cretdrio.

8. Determinar a lavratura do termo de instalacGo da comissdo e inicio dos
trabalhos, assim como o registro detalhado, em ata, das demais deliberagées
adotadas ((§ 2°, do art. 152 da Lein® 8.112/90).

9. Decidir sobre as diligncias e as provas que devam ser colhidas ou jun-
tadas e que sejam de real interesse ou importdncia para a questdo (§§ 1°e 2°,
do art. 156 da Lein® 8.112/90).
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10. Providenciar para que o acusado ou, se for o caso, seu advogado, es-
teja presente a todas as audiéncias.

I'l. Notificar o acusado para conhecer a acusacdo, as diligéncias progra-
madas e acompanhar o procedimento disciplinar (arts. 153 e 156 da Lei n°
8.112/90).

| 2. Intimar, se necessdrio, o denunciante para ratificar a dendncia e ofe-
recer os esclarecimentos adicionais.

| 3. Intimar as testemunhas para prestarem depoimento.

[4. Intimar o acusado para especificar provas, apresentar rol de testemu-
nhas e submeter-se a interrogatério (art. 159).

I5. Citar o indiciado, apés a lavratura do respectivo termo de indiciamento
para oferecer defesa escrita (art. 161 e seus pardgrafos da Lei n® 8.112/90).

1 6. Exigir e conferir o instrumento de mandato, quando exibido, observan-
do se os poderes nele consignados sdo os adequados.

I'7. Providenciar para que sejam juntadas as provas consideradas relevan-
tes pela comissdo, assim como as requeridas pelo acusado e pelo denunciante.

18. Solicitar a nomeacdo de defensor dativo, apés a lavratura do termo de
revelia (§ 2° do art. 164 da Lein® 8.112/90).

1'9. Definir ou indeferir, por termo de deliberacdo fundamentado, os re-
querimentos escritos apresentados pelo acusado, pelo advogado, e pelo defen-
sor dativo (§§ 1°e 2° do art. 156 da Lein® 8.112/90).

20. Presidir e dirigir, pessoalmente, todos os trabalhos internos e os publi-
cos da comissdo e representd-la).

2 1. Quadlificar, civil e funcionalmente, aqueles que forem convidados e in-
timados a depor.

22. Indagar, pessoalmente, do denunciante e das testemunhas, se existem
impedimentos legais que os impossibilitem de participar no feito.

23. Compromissar os depoentes, na forma da lei, alertando-os sobre as
normas legais que se aplicam aos que faltarem com a verdade, ou emitirem
conceitos falsos sobre a questdo.

24. Proceder a acareacdo, sempre que conveniente ou necessdria (§ 2°,
do art. 158 da Lein® 8.112/90).
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25. Solicitar designagdo e requisitar técnicos ou peritos, quando necessd-
rio.

26. Tomar medidas que preservem a independéncia e a imparcialidade e
garantam o sigilo necessdrio a elucidagdo do fato ou exigido pelo interesse da
administragdo (art. 150 da Lei n® 8.112/90).

27. Indeferir pedidos e diligéncias considerados impertinentes, meramente
protelatérios e sem nenhum interesse para os esclarecimentos dos fatos (§1°,
do art. 156 da Lein® 8.112/90).

28. Assegurar ao servidor o acompanhamento do processo, pessoalmente
ou por intermédio de procurador, bem assim a utilizacGo dos meios e recur-
sos admitidos em direito, para comprovar suas alegacées (art. 156 da Lei n°
8.112/90).

29. Conceder vista final dos autos, na reparti¢do, ao denunciado ou seu
advogado, para apresentacdo de defesa escrita (§ 1° do art. 161 da Lei n°
8.112/90).

30. Obedecer, rigorosamente, os prazos legais vigentes, providenciando
sua prorrogagdo, em tempo hdbil, sempre que comprovadamente necessdria
(pardgrafo Gnico dos arts. 145 e 152 da Lein® 8.112/90).

31. Formular indagacbes e apresentar quesitos.

32. Tomar decisées de urgéncia, justificando-as perante os demais mem-
bros.

33. Reunir-se com os demais membros da comissdo para a elaboracéo do
relatério, com ou sem a declaracdo de voto em separado (§§ 1° e 2° do art.
165 da Lein® 8.112/90).

34. Zelar pela correta formalizagdo dos procedimentos.

35. Encaminhar o processo, por expediente proprio, a autoridade instau-
radora do feito, para julgamento, por quem de direito (art. 166 da Lei n°
8.112/90).

Atribuicoes dos membros da comissdo

|. Tomar ciéncia, por escrito, da designagdo, juntamente com o presiden-
te, aceitando a incumbéncia ou recusando-a com apresentagdo, também, por
escrito, dos motivos impedientes.

2. Preparar, adequadamente, o local onde se instalarédo os trabalhos da
comissdo.



3. Auxiliar, assistir e assessorar o presidente no que for solicitado ou se fizer
necessdrio.

4. Guardar, em sigilo, tudo quanto for dito ou programado entre os sindi-
cantes, no curso do processo (art. 150 da Lei n® 8. 112/90).

5. Velar pela incomunicabilidade das testemunhas e pelo sigilo das decla-
racoes (§ 1°, do art. 158 da Lein® 8.112/90).

6. Propor medidas no interesse dos trabalhos a comisséo.

/. Reinquirir os depoentes sobre aspectos que ndo foram abrangidos pela
arguicdo da presidéncia, ou que ndo foram perfeitamente claros nas declara-
coes por eles prestadas.

8. Assinar os depoimentos prestados e juntados daos autos, nas vids origi-
nais e nas copias.

9. Participar da elaboracdo do relatério, subscrevé-lo e, se for o caso,
apresentar voto em separado.

Atribuicoes do secretdrio

|. Aceitar a designacdo, assinando o Termo de Compromisso (se ndo in-
tegrante da comissdo apuradora), ou recusd-la, quando houver impedimento
legal, declarando, por escrito, o motivo da recusa.

2. Atender as determinacées do presidente e aos pedidos dos membros da
comissdo, desde que relacionados com a sindicancia.

3. Preparar o local de trabalho e todo o material necessdrio e imprescin-
divel as apuracoes.

4. Esmerar-se nos servicos de datilografia, evitando erros de grafismo ou
mesmo de redacdo.

5. Proceder a montagem correta do processo, lavrando os termos de jun-
tada, fazendo os apensamentos e desentranhamento de papéis ou documen-
tos, sempre que autorizado pelo presidente.

6. Rubricar os depoimentos lavrados e datilografados.
/. Assinar todos os termos determinados pelo presidente.

8. Receber e expedir papéis e documentos, oficios, requerimentos, memo-
randos e requisicoes referentes a sindicdncia.

9. Efetuar diligéncias pessodais e ligacoes telefonicas, quando determinadas
pelo presidente.



&

10. Autuar, numerar e rubricar, uma a uma, as folhas do processo, bem
Como as suas respectivas copias.

I'l. Juntar aos autos as vias dos mandados expedidos pela comissdo, com
o ciente do interessado, bem como os demais documentos determinados pelo
presidente.

I 2. Ter sob sua guarda os documentos e papéis préprios da apuragdo.

| 3. Guardar sigilo e comportar-se com discricéo e prudéncia.”

9.6.10. Impedimento e suspeicio dos membros integrantes
da Comissao de Inquérito

A designacao de servidor para integrar comissao de inquérito constitui en-
cargo de natureza obrigatéria, de cumprimento do dever funcional, exceto nos
casos de suspeicoes e impedimentos legalmente admitidos.

Suspeicoes e impedimentos sao circunstancias de ordem legal, individual, inti-
ma, de parentesco (consanguineo ou afim) que, envolvendo a pessoa do acusado
com os membros da comissao, testemunhas, peritos e autoridade julgadora, im-
possibilitam estes de exercerem qualquer funcao no respectivo procedimento
disciplinar.

Para Pontes de Miranda, “Quem estd sob suspeicdo estd em situacdo de du-
vida de outrem quanto ao seu bom procedimento. Quem estd impedido esta fora
de duvida, pela enorme probabilidade de ter influéncia maléfica para sua funcao”,
citado em seu livro por Marcelo Neves®.

Ademais, Antonio Carlos Alencar Carvalho ressalta que “Autoridades e ser-
vidores impedidos ou suspeitos para exercerem suas atribuicoes, em virtude de
ostentarem algum tipo de circunstdncia pessoal ou motivo que lhes subtraia a plena
isencdo para apreciar a responsabilidade disciplinar do acusado, seja com a tendén-
cia de inocentar ou de culpar imotivadamente, ndo podem compor comissées pro-
cessantes ou sindicantes, nem instaurar ou julgar processos administrativos punitivos
ou sindicéncias™’.

Note-se que os preceitos relativos ao regime do impedimento e suspeicao
estao intrinsecamente ligados ao principio da imparcialidade no processo discipli-
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nar. Para luri Mattos de Carvalho®®, a imparcialidade é uma exigéncia normativa
em qualquer processo administrativo em sentido estrito. Todos os servidores
competentes para instruir ou decidir o processo devem ser imparciais, sob pena
de se tornarem incompetentes para atuar diante do caso concreto.

Assim, ao iniciar o processo disciplinar, ja na primeira fase é possivel ques-
tionar a designacao dos integrantes da comissao que podera ser feito por meio
das hipoteses legais de impedimento e suspeicao.

9.6.10.1. Impedimento

O impedimento deriva de uma situagao objetiva e gera presuncao absoluta
de parcialidade, nao admitindo prova em contrario. Uma vez configurada uma
das hipéteses de impedimento, nao ha possibilidade de refutacao pelo préprio
impedido ou pela autoridade a que se destina a alegacao, devendo se afastar ou
ser afastado do processo. Portanto, o integrante da comissao fica proibido de
atuar no processo, devendo obrigatoriamente comunicar o fato a autoridade
instauradora.

Segundo José Armando da Costa”, os impedimentos s3o arguiveis somente
em relacdo aos membros da comissao e a autoridade julgadora.

O defeito provocado pelo impedimento sobrevive apés a decisao final to-
mada, podendo ser alegado ap6s a decisao ter sido ultimada.

“Mesmo que a excegdo ndo seja oposta, a incompeténcia persiste. Portan-
to, nos casos de impedimento, o agente administrativo deve ser reconhecido
como absolutamente incompetente”, conforme luri Mattos de Carvalho'®.

Assim, com o objetivo de assegurar a isencao e a imparcialidade da comis-
sao nas apuragoes, a Lei n® 8.112/90 dispbs sobre o estado de quem, por uniao
de fato ou de direito ou por relacao de parentesco, até o terceiro grau, se acha
impedido de ser designado para integrar procedimento apuratério de irregula-
ridade (sindicancia ou PAD) ocorrida no servigo publico.

Nesse sentido, prescreve o art. 149, § 2° da Lei n® 8.112/90, que nao pode-

ra participar de comissao de sindicancia ou de inquérito, cénjuge, companheiro
ou parente do acusado, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até
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o terceiro grau (outros esclarecimentos sobre as relagoes de parentesco serao
abordados no item 9.6.11).

Outra hipétese de impedimento para o integrante da comissao, constante
nessa mesma lei, pode ser a condicao de nao estabilidade no servico publico
(art. 149 da Lei n° 8.112/90).

Portanto, servidores ocupantes exclusivos de cargo ou funcao de confianga,
demissiveis ad nutum, nao poderao compor a comissao de PAD ou sindicancia
acusatoria por estarem na situacao de impedidos.

Ademais, complementando a Lei n® 8.112/90, em carater subsidiario, o art.
I8 da Lei n® 9.784/90 determinou que sao circunstancias configuradoras de im-
pedimento para atuar em processo administrativo o servidor (membro inte-
grante da CPAD) ou autoridade que:

a) tenha interesse direto ou indireto na matéria;

b) tenha participado ou venha a participar como perito, testemunha ou re-
presentante, ou se tais situacdes ocorrem quanto ao conjuge, companheiro ou
parente e afins até o terceiro grau;

c) esteja litigando judicial ou administrativamente com o interessado ou res-
pectivo conjuge ou companheiro.

Por conseguinte, a autoridade ou servidor que incorrer em impedimen-
to deve, de oficio, independentemente de provocacgao do acusado, comunicar o
fato a autoridade competente, abstendo-se de atuar no processo, sendo que a
omissao no cumprimento do dever de comunicar o impedimento constitui falta
grave, para efeitos disciplinares (art. 19 da Lei n® 9.784/99).

Nos dizeres dos ensinamentos de Anténio Carlos Alencar Carvalho, ‘A au-
toridade administrativa que nomeou o acusado deve praticar ato vinculado de subs-
tituicdo do membro da comissdo processante em situacdo de impedimento, sem
margem para qualquer esfera discriciondria de consideracdo sobre a conveniéncia e
oportunidade de o servidor nomeado continuar a atuar nessa condicdo”'°'.

Como consequéncia da inobservancia do dispositivo citado acima, o referi-
do autor descreve: ‘A participacdo de servidor impedido em colegiado disciplinar
implica a invalidade de todos os atos processuais de que tenha participado, deter-
minando a nulidade da pena imposta, o que pode redundar em prejuizos gravissimos
para o interesse publico, em face do dever de reintegracao, por exemplo, do servidor
demitido e de pagamento de todos os seus vencimentos mensais e demais vantagens,
desde a data do ato expulsério baseado em processo punitivo conduzido por agente
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incompetente, fora a possibilidade de o decurso de tempo verificado ndo mais per-
mitir a punicdo administrativa, em virtude da superveniéncia da prescricdo do jus
puniendi da Administracdo”'®.

Nesse sentido, tomando-se como exemplo de hipétese de impedimento,
citem-se os julgados do ST, transcritos logo abaixo:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. PROCESSO DISCIPLINAR DEFLAGRADO
POR REPRESENTACAO DE DEPUTADO ESTADUAL QUE, DEPOIS, COMO
MINISTRO DE ESTADO, EMITIU A PORTARIA DEMISSORIA DO SERVIDOR.
INADMISSIBILIDADE. ART. |8 DA LEI 9.784/99. PAD PRESIDIDO POR PRO-
CURADOR FEDERAL QUE ANTES SE MANIFESTARA EM PARECER ESCRITO
PELA NULIDADE DE PROCESSO DISCIPLINAR PRECEDENTE, SOBRE OS
MESMOS FATOS E ENVOLVENDO OS MESMOS SERVIDORES. INADIMISSI-
BILIDADE. ORDEM CONCEDIDA. |. O Processo Administrativo Disciplinar se
sujeita a rigorosas exigéncias legais e se rege por principios juridicos de Direito
Processual, que condicionam a sua validade, dentre as quais a da isengdo dos
Servidores Publicos que nele tem atuacdo; a Lei 9.784/99 veda, no seu art. 18,
que participe do PAD quem, por ostentar vinculos com o objeto da investigacdo,
ndo reveste as indispensdveis qualidades de neutralidade e de isencdo. [...]

(ST| — MS N° 14.958-DF 2010/0006423-9, Relator: Ministro Napoledo
Nunes Maia Filho, Data de Julgamento: 12.05.2010, Data de Publicagdo:
15.06.2010)

EMENTA: ADMINISTRATIVO. SINDICANCIA. ENVOLVIMENTO DA AU-
TORIDADE SINDICANTE NO FATO. ILEGALIDADE PARA PRESIDIR E DECI-
DIR. INEXISTENCIA DE ATO INDISCIPLINAR. |. Envolvida pessoalmente na
suposta infracdo a ser apurada, encontra-se a autoridade sindicante impedida
de presidir e decidir a sindicdncia. [...]

(ST| — RMS 6060/RS, 1995/0038442-6, Relator: Ministro Edson Vidi-
gal, Data do Julgamento: 10.11.1997, Quinta Turma, Data da Publicagéo:
01.12.1997)

9.6.10.2. Suspeicao

A suspeicao deriva de uma situacao subjetiva e gera uma presuncao relativa
de parcialidade, admitindo prova em contrario. Portanto, ainda que configurada
uma das hipéteses de suspeicao, ha possibilidade de refutacao pelo préprio sus-
peito ou pela autoridade instauradora.

102 Idem, p. 346.
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Segundo José Armando da Costa'®, consideram-se sujeitos passiveis de sus-
peicao os membros da comissao processante, o denunciante, as testemunhas,
os peritos, bem como a autoridade julgadora do procedimento.

“Ndo arguida a suspeicdo, o administrador-julgador se torna imparcial e
pode atuar no processo”, segundo luri Mattos de Carvalho'*.

De forma diversa ao impedimento, nao ha obrigatoriedade do servidor, inte-
grante da comissao, declarar-se suspeito a autoridade instauradora. Assim, o vicio
fica sanado se nao for arguido pelo acusado ou pelo préprio membro suspeito.

A excecao de suspeicao pode ser arguida até a decisao final sobre a matéria,
depois disso o defeito deixa de produzir qualquer consequéncia juridica no pro-
cesso disciplinar, convalidando-se o vicio e considerando-se imparcial o membro
da comissao supostamente suspeito.

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO EM MANDADO DE SE-
GURANCA. PROCESSUAL CIVIL. IMPEDIMENTO. HIPOTESES TAXATIVAS,
PRESUNCAO ABSOLUTA. ART. 134, | A VI, DO CPC. INOCORRENCIA. SUS-
PEICAO. PRESUNCAQO RELATIVA. PRECLUSAQ. RESPONSABILIDADE. ART.
138, § 1°DO CPC. ADMINISTRATIVO. TITULOS DA DIVIDA AGRARIA — TDA.
RESGATE. PARCELA REMANESCENTE. MANDADO DE SEGURANCA. INA-
DEQUACAO DA VIA. SUMULA 269. |. As causas de impedimento do ma-
gistrado estdo enumeradas taxativamente nos incisos | e VI do art. 134 do
CPC. Enquadrando-se o julgador em qualquer dessas hipdteses, hd presuncdo
absoluta de parcialidade, que pode ser arguida em qualquer grau de jurisdicéo.

2. Nas hipdteses de suspeicdo hd presungdo relativa de parcialidade, su-
jeita a preclusdo. Se o interessado deixa de argui-la na primeira oportunidade
em que lhe couber falar nos autos (art. 138, § 1°do CPC), convalida-se o vicio,
tendo-se por imparcial o magistrado.

(STF — RMS 24.613-1 — AgR/DF, Relator: Ministro Eros Grau, Data do
Julgamento: 22.06.2005, Primeira Turma, Data da Publicacdo: 12.08.2005)

As alegacoes de suspeicao apresentadas pelo préprio membro da comissao
sao apreciadas pela autoridade instauradora e as apresentadas pelo acusado,
representante ou denunciante sao avaliadas pela comissao e remetidas a autori-
dade instauradora.

Embora a Lei n® 8.112/90 ter sido silente quanto a questao da suspeicao,
limitando-se tao-somente ao regime de impedimento, a Lei n°® 9.784/99 em seu
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art. 20'® regulou a matéria de forma subsidiaria, apontando-se como principal
causa de suspeicao de integrante de comissao, com relagao tanto ao acusado
quanto ao representante ou denunciante, ter com eles, ou com seus conjuges, pa-
rentes ou afins até o 3° grau, relacdo de amizade intima ou de inimizade notéria.

Mas o que se entende por amizade intima ou inimizade notéria? “Amizade
intima é aquela notoriamente conhecida por todos ou por um grande nime-
ro de pessoas, em virtude de permanente contato, de frequéncia conjunta a
lugares, de aproximacao reciproca de duas pessoas, com ostensividade social.
[...] Mal-entendidos, divergéncias eventuais, posicoes técnicas diversas, antipa-
tia natural, nada disso se incluira como fundamento da suspeicio. Para esta, é
necessario que haja reconhecido abismo ou profundo édio entre os individuos,
de modo a considerar-se suspeita a atuacao da autoridade”, por José dos Santos
Carvalho Filho, citado por Anténio Carlos Alencar Carvalho'%.

Exemplificando o caso, cite-se excerto do ST] em decisao monocratica em
que se negou provimento ao recurso ordinario em mandado de seguranca, visto
que “Nao existe qualquer prova pré-constituida de vinculo de amizade entre as
autoridades em questao. A alegacao de que o juiz federal presidente da comissao
processante e o juiz federal denunciante utilizam o mesmo meio de transporte
para o trajeto das suas residéncias para o trabalho, ainda que provada na forma
exigida pela acaio mandamental, nao tem o condao de denotar amizade intima
entre os dois magistrados”. (ST] — RMS 015881, Relator: Ministro Humberto
Martins, Data do Julgamento: 14.05.2009, Data da Publicacao: 20.05.2009)

Segundo Anténio Carlos Alencar Carvalho'%, a arguicio da suspeicao tem
o efeito de fazer cessar o andamento dos trabalhos do processo administrativo
disciplinar ou da sindicancia acusatéria até que solucionado o incidente.

No entanto, na hipétese de indeferimento da alegacao de suspeicdo, cabera
recurso sem efeito suspensivo (art. 21 da Lei n® 9.784/99).

Também, é possivel observar, no que ser refere as alegacoes de impedi-
mento e suspeicao, que a jurisprudéncia do ST] tem decidido pela nulidade
processual, por cerceamento de defesa, quando as arguicoes do acusado em seu
depoimento ou na defesa escrita sao ignoradas ou nao apreciadas devidamente
pela comissao processante.

105 Art. 20. Pode ser arguida a suspeicdo de autoridade ou servidor que tenha amizade intima ou
inimizade notdria com algum dos interessados ou com os respectivos conjuges, companheiros, parentes e
afins até o terceiro grau.
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Comentando o assunto, Anténio Carlos Alencar Carvalho assinala que “...
nao é dado ao conselho processante nem ainda menos a autoridade julgadora
deixar de apreciar a impugnacao em torno da falta de imparcialidade logo do
presidente da comissao de processo administrativo disciplinar, figura decisiva
para influir sobre o animo dos outros dois integrantes do conselho instrutor no
que tange a conclusao pela culpabilidade do acusado, o qual tem o direito de
ter sua responsabilidade cotejada — é esse o desiderato legislativo (art. 150, Lei
8.112/90)'% — por uma trinca acusadora formada por servidores absolutamente
isentos”'%.

EMENTA: ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO ADMINIS-
TRATIVO DISCIPLINAR. PORTARIA INAUGURAL. NULIDADE. AUSENCIA DE
COMPROVACAO DO PREJUIZO. SUSPEICAO. ART. 20 DA LEI N° 9.784/99.
INDEFERIMENTO. AUSENCIA DE MOTIVACAO. NULIDADE. SUSPENSAO
DO PRAZO PARA A DEFESA. DESTITUICAO DE DEFENSOR. NOMEACAO
DE DEFENSOR DATIVO. NULIDADE. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.
[...]1I. Oart. 20 da Lei n°® 9.784/99 prevé a possibilidade do acusado arguir
a suspeicdo em relagdo a autoridade participante da comissdo processante.
Logo, ndo poderia a referida comissdo, principalmente na pessoa do préprio
presidente, abster-se de processar, examinar e julgar a questdo, simplesmente
alegando que a matéria “é incidental a este Processo e, (...) ndo tem qualquer
relacdo com os fatos que estdo sendo apurados.” Precedente. [...] IV A deci-
sdo indeferitéria da producdo de provas refere-se a suspeicdo do presidente da
comissdo, ato esse jd reconhecido como viciado face a auséncia de motivacdo.

V. Recurso conhecido e provido.

(ST| - RMS 19225/PR, 2004/0162930-1, Relator: Ministro Gilson Dipp,
Data do Julgamento: 13.02.2007, Quinta Turma, Data da Publicagdo:
19.03.2007)

EMENTA: RECURSO ORDINARIO. PROCESSO DISCIPLINAR. ATO INAU-
GURAL. LEGALIDADE. SUSPEICAO. AUSENCIA DE MOTIVACAO. NULIDA-
DE. AFRONTA AO DEVIDO PROCESSO LEGAL. RECURSO PROVIDO. [...]
Il. A apreciagdo, sem a devida motivacdo, de questdo levantada pelo servidor
quanto a suspeicdo do presidente da comissdo de processo disciplinar, carac-
teriza-se como cerceamento de defesa do acusado, ensejando a anulacdo do
processo. [...]

108 Art. 150. A Comissao exercera suas atividades com independéncia e imparcialidade, assegurado
@ o sigilo necessario a elucidagao do fato ou exigido pelo interesse da Administragao.

109 CARVALHO, 2007.



(ST| - RMS 19409/PR, 2004/0184848-6, Relator: Ministro Felix Fis-
cher, Data do Julgamento: 07.02.2006, Quinta Turma, Data da Publicagdo:
20.03.20006)

EMENTA: ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO ADMI-
NISTRATIVO DISICPLINAR. DEMISSAO. NULIDADE. OMISSAO. CERCEA-
MENTO DE DEFESA. A auséncia de apreciacdo, de maneira injustificada, da
questdo preliminar levantada pelo servidor quanto a suspeicdo e impedimento
do presidente da comissdo de inquérito, caracteriza-se como cerceamento do
direito de defesa do acusado, ensejando a anula¢do do processo. Seguranca
concedida.

(ST/ - MS 7181/DE 200/0102019-6, Relator: Ministro Felix Fischer, Data
julgamento: 14.03.2001, Data publicacdo: 09.04.2001)

Conforme decisao do ST], as alegacoes de imparcialidade da autoridade
instauradora e da comissao de processo disciplinar devem estar fundadas em
provas, nao bastando meras conjecturas ou suposicoes desprovidas de qualquer
comprovagao.

EMENTA: ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO AD-
MINISTRATIVO DISCIPLINAR. NULIDADES. INOCORRENCIA. DEMISSAO.
PROPORCIONALIDADE. | — A alegacdo de imparcialidade da autoridade que
determinou a abertura do processo administrativo, bem como da comissdo
processante deve estar comprovada de plano, ndo bastando sugestivas afirma-
coes desprovidas de qualquer suporte fdtico. O simples indeferimento de pro-
ducdo de prova testemunhal e documental ndo é suficiente para caracterizar
a perda da imparcialidade dos julgadores. [...]

(ST| - MS 8877 / DF, 2003/0008702-2, Relator: Ministro FELIX FIS-
CHER, Terceira Secdo, Data do Julgamento | 1/06/2003, Data da Publicagdo
15/09/2003)

Portanto, recomenda-se muito cuidado no trato do assunto, tendo em vista
que, segundo as autoras Adriane de A. Lins e Débora V. S. B. Denys''°, um dos
vicios que mais afeta os procedimentos disciplinares, fulminado-os de nulidade,
decorre, exatamente, de inobservancia da “nao apreciacao de incidentes de im-
pedimento e suspeicao do presidente da comissao (cerceamento de defesa)”.
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9.6.11. Relacoes de Parentesco

Considerando que nos pontos anteriores foram feitas referéncia aos dis-
positivos das Leis n° 8.112/90 e 9.784/99 que fazem mencao aos conceitos das
relacdes de parentesco, entende-se necessaria uma breve explanacao a respeito
do assunto.Com efeito, a matéria é regulada pelo Cédigo Civil que, nos arts.
1.591 a 1.595 estabecele as diferentes formas de parentesco entre as pessoas.

Art. 1.591. Séo parentes em linha reta as pessoas que estdo umas para
com as outras na relacdo de ascendentes e descendentes.

Art. 1.592. Séo parentes em linha colateral ou transversal, até o quarto
grau, as pessoas provenientes de um so tronco, sem descenderem uma da
outra.

Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consan-
gliinidade ou outra origem.

Art. 1.594. Contam-se, na linha reta, os graus de parentesco pelo nimero
de geracoes, e, na colateral, também pelo nimero delas, subindo de um dos
parentes até ao ascendente comum, e descendo até encontrar o outro parente.

Art. 1.595. Cada cénjuge ou companheiro é aliado aos parentes do outro
pelo vinculo da afinidade.

§ lo O parentesco por dfinidade limita-se aos ascendentes, aos descen-
dentes e aos irmdos do conjuge ou companheiro.

§ 20 Na linha reta, a dfinidade ndo se extingue com a dissolu¢do do casa-
mento ou da unido estavel.

Inicialmente, a lei civil dispoe que o parentesco pode ser consanguineo, por
afinidade ou civil. Consaguineo é o relacionamento existente em funcao da des-
cendéncia natural, ou seja, o existente entre o pais, filhos, netos, avos, tios, so-
brinhos, etc. O relacionamento por afinidade decorre do casamento ou da uniao
estavel pelos quais o conjuge ou companheiro passa a ser aliado aos parentes do
outro, por meio de tal vinculo. Insta ressaltar que, por ordem expressa da lei, o
parentesco por afinidade em linha reta nao se extingue mesmo com a dissolucao
da uniao civil. Por fim, o parentesco civil decorre de alguma outra forma disposta
em lei, tal como a adocao.

Em todas as espécies de vinculo, a relacao de parentesco é contada em
graus, podendo ser em linha reta e colateral ou transversal. O parentesco em
linha reta existe pela descendéncia ou ascendéncia direta, como no caso de pais
e filhos. Ja o parentesco em linha colateral esta presente quando a ligacao entre



dois parentes ocorre por meio de um ascentral comum. Importante destacar
que o parentesco em linha colateral sé se estende até o quarto grau.

Nos quadros abaixo, busca-se melhor exemplificar a situacao.

< Parentesco em linha reta >
N
Avd
2° grau 3° grau
Pai Tio Parentesco em
linha colateral
1° grau 4° grau

Eu Primo
\%

9.6.12. Obrigacdes de imparcialidade e independéncia dos
membros integrantes da comissao disciplinar.

A comissao exercera suas atividades com independéncia e imparcialidade,
assegurado o sigilo necessario a elucidacao do fato ou exigido pelo interesse da
administracao. E o que preceitua o art. 150 da Lei n°® 8.112/90.

Fixa esse dispositivo nada mais que principios de administragao, sobressain-
do: imparcialidade, ou observancia do principio da isonomia ou da igualdade
(ou ainda da impessoalidade), e independéncia funcional, segundo o qual ficarao
isentos de pressoes hierarquicas ou mesmo politicas os membros das comis-
soes, no curso de seus trabalhos de apuracao'''.

Assim, uma vez nomeados os membros integrantes da comissao disciplinar,
estariam eles necessariamente obrigados a respeitar os principios da imparciali-
dade e independéncia em busca da verdade real.

11 RIGOLIN, p. 322.
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Nesses termos, vale ressaltar a questao da necessidade de imparcialidade
de membros de comissao processante que teriam participado anteriormente de
sindicancia disciplinar com emissao de juizo preliminar de valor.

Nesta hipétese Antonio Carlos Alencar Carvalho argumenta que “nao se
tem admitido que quem tomou parte das investigacoes e exarou um juizo pre-
liminar acerca da possivel responsabilidade disciplinar do sindicado, consideran-
do patentes a autoria e materialidade de infracdo administrativa, venha depois
compor a comissao que ira conduzir o processo administrativo disciplinar, por-
que teria vulneradas sua isen¢ao e plena independéncia/imparcialidade (art. 150,
caput, L. 8.112/90), requisitos indispensaveis dos componentes do trio instrutor
e acusador”''2,

Assim, caso contrario, se nao houver qualquer emissao de juizo de valor
acerca de suposta responsabilizacao funcional, é possivel que membro da co-
missao de sindicancia faga parte da comissao de inquérito do PAD decorrente.

Em suma, desaconselha-se a designagao para participar de comissao de pro-
cesso administrativo disciplinar dos mesmos membros que integraram a comis-
sao sindicante e que concluiram pelo cometimento da infracao pelo servidor
investigado. Nessa orientacao, seguem-se as decisdes do STJ:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. AGENCIA
REGULADORA. SERVIDOR. DEMISSAQ. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCI-
PLINAR. SUSPEICAO DE MEMBRO SINDICANTE PARA ATUAR NA COMIS-
SAO DO PAD. OCORRENCIA. VICIO DE MOTIVO NO ATO DE DEMISSAQ.
SEGURANCA CONCEDIDA. [...]

2—Dispée oart. 150daLein8.112/1990 que o acusado tem o direito de
ser processado por uma comissdo disciplinar imparcial e isenta.

3 — Ndo se verifica tal imparcialidade se o servidor integrante da comissGo
disciplinar atuou também na sindicdncia, ali emitindo parecer pela instauracéo
do respectivo processo disciplinar, pois ja formou juizo de valor antes mesmo da
producdo probatéria.

4 — O proprio Manual da Controladoria Geral da Unido de 2010, obtido
na pdgina eletronica daquele érgdo, afirma ndo ser recomendada a participa-
cdo de membro sindicante no posterior rito contraditério. [...]

(ST| - MS 14135/DF - 2009/0022404-2, Relator: Ministro Haroldo Rodri-
gues, Data de Julgamento: 25.08.2010, Terceira Secdo, Data de Publicagéo:
15.09.2010)
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EMENTA: RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA. PRO-
CESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. MAGISTRADO. PENALIDADE DE
DISPONIBILIDADE, COM VENCIMENTOS PROPORCIONAIS. PRESCRICAO
DA PRETENSAO PUNITIVA. NAO OCORRENCIA. AUSENCIA DE IMPEDI-
MENTO DOS DESEMBARGADORES QUE PARTICIPARAM NO PROCESSO
DISCIPLINAR. DESEMBARGADOR RELATOR DA SINDICANCIA E DO PRO-
CESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. IMPARCIALIDADE E IMPEDIMENTO
EVIDENCIADOS. NULIDADE DO ATO IMPETRADO. PRECEDENTE. [...] 3.
Ha impedimento de desembargador para relatar processo administrativo dis-
ciplinar instaurado em face de magistrado se, ao se manifestar também como
relator na sindicdncia prévia a abertura do feito disciplinar, ndo se restringe a
uma andlise supefficial e perfunctéria das infracées imputadas ao recorrente,
mas se pronuncia de forma conclusiva em desfavor do magistrado. Precedente.

(ST) — RMS N° 19.477 — SP 2005/00101 18-0, Relatora: Ministra Maria
Thereza de Assis Moura, Data do Julgamento: |7.12.2009, Data da Publica-
¢do: 22.02.2010)

O citado autor, conclui que:

‘A jurisprudéncia dos tribunais pdtrios, destarte, tem encarecido a indis-
pensabilidade de plena imparcialidade dos integrantes do conselho disciplinar
investigativo e processante, de modo que quem jd emitiu seu convencimento
em desfavor do acusado, na sindicdncia, ndo pode, apés isso, ser redesignado
para apreciar o mesmo quadro fdtico e probatdrio, agora na etapa processudl,
sob pena de irrepardvel prejuizo ao direito do servidor publico imputado de ter
suas razoes e provas cotejadas por colegiado instrutor e acusador isento, ndo
previamente vinculado a juizos de valor sobre o mérito da responsabilidade do
funciondrio antes mesmo da coleta de provas em regime contraditorial, sob
pena de o feito punitivo servir-se como um simulacro de ampla defesa, em face
da orientagdo predeterminada em prejuizo do imputado.”'"?

Uma outra hipétese, que tem gerado arguicao de nulidade do PAD, refere-
se a processo disciplinar instaurado em decorréncia da anulacao do primeiro
procedimento, sob o fundamento de que a necessaria isencao e imparcialidade
indispensaveis a garantia do livre convencimento do julgador foi vulnerada, ou
seja, pelo fato de o servidor ter participado de instrucao anulada anteriormente.

Neste caso, o que se alega é a suspeicao da comissao processante designa-
da, pois foi composta pelos mesmos membros integrantes de anterior processo
administrativo, instaurado com vistas a apuracao dos mesmos fatos e que foi

113 Idem.



posteriormente declarado nulo, por cerceamento de defesa, fato este que de-
monstraria a parcialidade da comissao, pois ja havia formulado juizo de valor
negativo em relagao ao acusado.

O STJ tem entendido nao haver irregularidade para estes casos, ao con-
trario, € mesmo salutar, de vez que aqueles servidores ja conhecem, em boa
medida, os fatos objetos de investigacao.

Sobre o assunto, transcreve-se abaixo as decisdes mais recentes proferidas
pelo STJ:

EMENTA: ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL ADMINISTRATIVO. MAN-
DADO DE SEGURANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. PENA
DE DEMISSAO EM RAZAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. OPERA-
CAO EUTERPE. ALEGACAO DE VIOLACAO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.
PARCIALIDADE (SUSPEICAO) NAO COMPROVADA. LEGITIMA UTILIZACAO
DA PROVA. AUSENCIA DE REFORMATIO IN PEJUS. INDEFERIMENTO LI-
MINAR MANTIDO. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. [...] 3. Néo foi
demonstrado interesse direto ou indireto de membro de Comissdo Processante
no deslinde do PAD. Respeitados os aspectos processuais em relacdo ao impe-
dimento e suspei¢do, ndo hd prejuizo na convocacdo de servidores que tenham
integrado anteriormente uma primeira Comissdo Processante cujo relatério
conclusivo fora anulado por cerceamento de defesa. Precedente do STJ. [...]

5. Ndo houve reformatio in pejus. Apés ter sido o agravante punido em PAD
anulado, ndo se vislumbra contrariedade ao teor do art. 65 da Lei 9.784/99,
visto que a hipdtese ndo é de revisGo de sangdo disciplinar, mas sim de apre-
ciacdo dos fatos como se nunca tivesse existido o primeiro procedimento. 6.
Agravo Regimental néo provido.

(ST — AgRg no MS 15463/DF, 2010/0121563-2, Relator: Ministro Her-
man Benjamin, Data do Julgamento: 09.02.201 [, Primeira Secdo, Data de
Publicagdo: 15.03.2011)

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. ANALISTA TRIBUTARIO DA
RECEITA FEDERAL DO BRASIL. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
PENA DE DEMISSAO. OPERACAO PLATA DA POLICIA FEDERAL. LIBERA-
CAO DE VEICULO COM MERCADORIA IRREGULAR. FACILITACAO DE CON-
TRABANDO OU DESCAMINHO. MEMBROS DA COMISSAO PROCESSANTE
REGULARMENTE DESIGNADOS. AUSENCIA DE SUSPEICAO. INDEFERI-
MENTO DO PEDIDO DE CONVERSAO DO FEITO EM DILIGENCIA DEVI-
DAMENTE FUNDAMENTADO. POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO DE PROVA
EMPRESTADA. DEGRAVACAO DE INTERCEPTACAO TELEFONICA LEGAL-



MENTE COLHIDA EM INSTRUCAO CRIMINAL. OBSERANCIA CRITERIORSA
DO RITO PROCEDIMENTAL PREVISTO NAS LEIS 8.112/90 E 9.784/99. SE-
GURANCA DENEGADA. [...] 3. Respeitados todos os aspectos processuais
relativos a suspeicdo e impedimento dos membros da Comissdo Processante
previstos pelas Leis 8.112/90 e 9.784/99, ndo hd qualquer impedimento ou
prejuizo material na convocacdo dos mesmos servidores que anteriormente
tenham integrado Comissdo Processante, cujo relatério conclusivo foi posterior-
mente anulado (por cerceamento de defesa), para compor a segunda Comis-
sdo de Inquérito. [...]

(ST] — MS N° 13.986-DF 2008/0260019-8, Relator: Ministro Napoledo
Nunes Maia Filho, Data de Julgamento: 09.12.2009, Data da Publicagdo:
12.02.2010)

O STF, em voto do Sr. Ministro Relator acatado unanimamente, justifica de-
cisao (AgRg no Mandado de Seguranca n® 15.463-DF, 2010/0121563-2):

“lampouco se mostra verossimil a afirmativa de que o simples fato de
um servidor participar de instrucdo anulada anteriormente € suficiente para
inquinar de imparcial a autoridade processante. O caso presente evidencia
estrito cumprimento de dever da autoridade, ndo se dfigurando plausivel que
o primeiro Processo Administrativo Disciplinar tenha sido anulado para fins de
prejudicar o impetrante, tdo somente pelo fato de ter sido absolvido naquela
etapa.

Nesse sentido ja decidiu esta Corte Superior:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. DEMISSAO. PROCES-
SO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. NULIDADES. NAO OCORRENCIA. [...]
6. Ndo configura o impedimento previsto no artigo |8 da Lei n® 9.784/1999
quando a atuagdo de quem se tem por impedido decorre do estrito cumpri-
mento de um dever legal e ndo evidencia qualquer interesse direto ou indireto
no deslinde da matéria.[...]

(ST] — RE N° 585.156-RN, 2003/0158109-3, Relator: Ministro Paulo
Gallotti, Data do Julgamento: 02.10.2008, Data da Publicacdo: 24.11.2008)

No que tange a alegada reformatio in pejus na aplicacdo da pena de de-
missdo, apds ter sido a parte impetrante punida em Processo Administrativo
Disciplinar anulado com a pena de adverténcia, ndo se vislumbra contrarieda-
de ao teor do art. 65 da Lei n® 9.784/99, visto que a hipdtese ndo é de revisGo
de sancdo disciplinar, mas sim de apreciagdo dos fatos como se nunca tivesse
existido o primeiro procedimento.
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Revela-se portanto, que o mandamus é manifestamente inadmissivel por
ndo preencher os requisitos legais”.

Para Ivan Barbosa Rigolin, em comentario ao art. 169 da Lei n°® 8.112/90,
esclarece: “Deve a autoridade substituir a comissao, parece-nos, apenas quando
denote tragos inequivocos de ma-fé, ou desonestidade de propésito, ou desvio
de finalidade no trabalho que realizou, ou ainda por absoluto despreparo para a
missdo que lhe foi atribuida, ou algo tao grave quanto isso”''.

Nesta outra hipétese, também, desaconselha-se a designacao para partici-
par de comissao revisora os mesmos membros que integraram a comissao pro-
cessante do processo administrativo disciplinar originario e que tomaram parte
pela condenacao do servidor requerente.

Sobre o tema Ivan Barbosa Rigolin assim expoe:

‘|. Guimardes Menegale entende que para garantir a imparcialidade na
apreciacdo do pedido revisional ndo se devem incluir na comissdo de revisGo
servidores que trabalharam naquela processante, ainda que ndo se lhes ponha
em duvida a honestidade pessoal, porque ndo é possivel ignorar ‘a dupla influ-
éncia da validade, que induz o homem a resistir a mudanca de suas conviccoes
ou a confessar ou admitir que errou’.

Natural, assim, pareceu aquele ilustre administrativista que a autoridade
nomeie comissoes diferentes, para o processo e para a revisdo, porque € certo
que mesmo em processo civil a instdncia revisora é sempre diferente da instdn-
cia proferidora da decisdo revisanda.

Assim também nos parece, pelas razées sintéticas e sabiamente alinha-
das por Menegale. Se um dia o homem for reconhecidamente infalivel nos
julgamentos que fizer de seus semelhantes, entdo nem mesmo revisdo a lei
precisard conceder a ninguém.”'s

I 14 RIGOLIN, p. 349.
I'15 Idem, p. 360.



10. Instrucao processual

10.1. Comunicacao dos atos processuais

A comunicacao dos atos processuais surge diante da necessidade de cienti-
ficar as partes sobre os atos praticados e a serem praticados. Para o desenrolar
do processo é imprescindivel que os atos sejam comunicados as partes envol-
vidas. Nos processos administrativos disciplinares e sindicancias acusatérias, os
varios atos emanados das comissoes precisam ser comunicados a determinadas
pessoas. A isso da-se o nome de comunicagdes processuais. Pelo principio do
formalismo moderado nos procedimentos administrativos disciplinares, e até
para respeitar garantias constitucionais, ha regras minimas a serem cumpridas
para a efetivagcao de tais comunicagoes.

No ambito dos procedimentos disciplinares, as comunicagoes processuais
sao realizadas por trés instrumentos: notificacao, intimacao e citacdo. Os atos
de comunicagao, em regra, sao assinados pelo presidente da comissao discipli-
nar, extraidos em duas vias, para que uma delas seja entregue ao destinatario e a
outra assinada e datada, com a ciéncia dele, que devera ser juntada no processo
como comprovante de entrega.

Inicialmente, e de forma resumida, serao apresentadas as trés formas mais
comumente empregadas pelas comissoes disciplinares para dar conhecimento
do desenvolvimento processual aos envolvidos. Apés, no desenrolar deste tra-
balho, as particularidades mais essenciais dos meios de comunicacao dos atos
processuais serao explicadas, indicando os fundamentos legais, doutrina e juris-
prudéncia dos tribunais superiores.

a) Notificacao prévia: Comunicacao processual pela qual o acusado ¢ in-
formado da propositura de um processo contra a sua pessoa, consistindo em
instrumento habil para possibilitar a sua defesa. E ato oficial, expedido pelo pre-
sidente da comissao processante, pelo qual o acusado é chamado ao processo
e, 20 mesmo tempo, por causa da notificacdo, pode comparecer perante a co-
missao, inclusive, para realizar atos de defesa que desejar.

b) Intimagao: Comunicacao de atos processuais que tenham sido praticados
ou a serem praticados no curso do processo. Por meio da intimagao comunica-
se, a qualquer pessoa do processo, os atos processuais a serem praticados ou ja



praticados. Portanto, comunicam-se atos ao acusado, a testemunha, a informan-
te, ao defensor, ao perito, etc''®.

c) Citagao: Esta comunicacao processual na esfera administrativa, ao con-
trario do que ocorre nos processos civis e penais, consiste no chamamento do
indiciado para apresentar sua defesa escrita, ou seja, apés o indiciamento, a co-
missao cita o indiciado para que apresente sua defesa escrita.

10.1.1. Notificacao prévia.

Inicialmente, com o fito de esclarecer os termos “acusado” e “indiciado”,
estes serao empregados seguindo a regra presente na Lei 8.112/90, pois no pro-
cesso disciplinar, na fase inicial da instrucao, quando presente ssomente indicios
contra o servidor e ainda nao se fez nenhuma acusacao formal, a Lei o define
como acusado. Na fase final da instrucao, no processo de indiciacao, caso a
comissao formalize a acusacao contra o servidor, a Lei passa a designa-lo como

indiciado. Para melhor entendimento, Madeira''’ é bem didatico neste ponto:

“... 0 termo acusado ndo significa condenado nem culpado. £ apenas um
termo técnico que deixa claro que aquela pessoa precisa se defender da acu-
sacdo que contra ela estd sendo lancada. No processo penal a pessoa que
responde ao processo criminal € chamada de réu e ninguém contesta este
termo. Aqui, no processo disciplinar, chamamos de acusado, nGo hd nenhum
problema nisso. Alids, € muito bom que se use esse termo porque o indigitado
servidor ird se preocupar com o processo e ird buscar realmente se defender.
Se ele é chamado de envolvido pode pensar que a situacdo ndo é tdo perigosa
e negligenciar sua defesa.”

Com o inicio da fase de instrucao, a comissao deve notificar pessoalmente
o servidor da existéncia do processo no qual figura como acusado, a fim de que
possa realizar os atos de defesa que desejar, exceto se ainda nao houver no pro-
cesso elementos que justifiquem a realizagao de tal ato. Junto com a notificacao,
a comissao deve fornecer cépia integral dos autos, podendo esta ser em midia
digital, tendo o cuidado quanto a existéncia de dados sigilosos de terceiros que

I 16 Necessario esclarecer que é praxe de alguns 6rgaos adotar a denominacdo “notificagdo” para
aquelas comunicagoes direcionadas ao acusado, a fim de estabelecer distingdo das demais intimagoes. O
posicionamento deste manual segue o que dispoe a Lei n® 9.784/99 que, em seu art. 26, apenas previu a in-
timagdo como ato de comunicacdo processual. Todavia, em vista da aplicacdo do principio do informalismo
moderado, a denominagdo aplicada aos atos processuais da Comissao nao o invalidam, independente do

nome que se escolha, desde que respeitadas as demais previsoes legais, tal como a observancia ao prazo
de sua realizagao.

|17 MADEIRA, p. 102.



nao influenciem na defesa do servidor. Caso no processo haja mais de um acusa-
do e se dados sigilosos de cada um deles estiverem juntados, entao é necessario
aplicar medida cabivel de forma que um acusado nao tenha acesso aos dados do
outro, nos termos do art. 46 da Lei n® 9.784/99, in verbis:

Art. 46. Os interessados tém direito a vista do processo e a obter certidées
ou copias reprogrdficas dos dados e documentos que o integram, ressalvados
os dados e documentos de terceiros protegidos por sigilo ou pelo direito d priva-
cidade, a honra e a imagem.

A decisdao quanto a notificacao do servidor acusado deve ser precedida de
ata de deliberacao. Assim, apds a ata de instalacao, pela qual a comissao registra
o inicio de seus trabalhos, o trio processante se reunira para analisar o processo
e deliberar pela notificacdo do acusado.

A comissao também deve registrar na ata que deliberar pela notificacao do
acusado quanto a necessidade de comunicar a autoridade instauradora e ao titu-
lar da unidade de lotacao do servidor, sendo necessario ainda comunicar a uni-
dade de Recursos Humanos a qual estiver vinculado o acusado, em atendimento
ao art. 172 da Lei n° 8.112/90, impossibilitando a aposentadoria e exoneragao
voluntaria. Além disso, férias, deslocamentos, remocao, licencas e afastamen-
tos, também podem impactar negativamente no desenvolvimento dos trabalhos
apuratérios das comissoes, sendo possivel a suspensao da fruicao ou indeferi-
mento dos pedidos''®.

Art. 172, O servidor que responder a processo disciplinar sé poderd ser
exonerado a pedido, ou abosentado voluntariamente, abds a conclusdo do pro-
cesso e o cumprimento da penalidade, acaso aplicada.

“... pode ser recusado ou adiado o gozo de licenca-prémio, férias, licenca
para tratar de assuntos particulares ou para capacitacdo profissional por longo
prazo, pleitos requeridos pelo funciondrio acusado que podem ser incompativeis
com a participacdo dele na fase instrutéria em regime contraditorial de proces-
so administrativo disciplinar ou de sindicdncia investigativa.

55) E legal a suspensdo do gozo de férias e de licenca-prémio de servidor
publico que responde a processo administrativo disciplinar enquanto ndo con-
cluida a fase de inquérito, em que é fundamental a participa¢do do acusado
para a prépria validade formal do feito, em vista das garantias de contraditério
e ampla defesa.”.

|18 CARVALHO, 2008, p. 413, 414, 1.059 e 1.060.



A notificacao deve atender os arts. 153 e 156 da Lei n® 8.112/90, sendo
que cabe a comissao fazer constar no documento as seguintes informacoes: da
instauracao do processo contra o servidor, por cometimento de suposto ilici-
to administrativo, conforme consta em representacao ou denuncia, indicando
resumidamente o motivo da instauragcao, sem que haja o enquadramento das
irregularidades, evitando com isto uma possivel alegacao de prejulgamento do
caso; os direitos e meios assegurados para acompanhar o processo, contestar
provas e de produzi-las a seu favor; local e horario de funcionamento da comis-
sao processante.

Art. 153. O inquérito administrativo obedecerd ao principio do contra-
ditério, assegurada ao acusado ampla defesa, com a utilizacdo dos meios e
recursos admitidos em direito.

Art. 156, E assegurado ao servidor o direito de acompanhar o processo
pessoalmente ou por intermédio de procurador, arrolar e reinquirir testemu-
nhas, produzir provas e contraprovas e formular quesitos, quando se tratar de
prova pericial.

Parecer-AGU n° GQ-55, vinculante: “Ementa: Em virtude dos principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa, o servidor que responde a
processo disciplinar deve ser notificado da instauracdo deste imediatamente
apés a instalacdo da comissdo de inquérito e, em qualquer fase do inquérito,
cientificado dos atos processuais a serem praticados com vistas a apuracdo dos

fatos, de modo que, tempestivamente, possa exercitar o direito assegurado no
art. 156 dalein®8.112, de 1990..."

9. Ndo se coaduna com o regramento do assunto a pretensdo de que
se efetue a indicacdo das faltas disciplinares na notificacdo do acusado para
acompanhar a evolugdo do processo, nem essa medida seria conveniente, eis
que seria suscetivel de gerar presuncdo de culpabilidade ou de exercer influén-
cias na apuracdo a cargo da comissdo de inquérito.”

ST] - Mandado de Seguranca n°® 4.147: “Ementa: Inexiste nulidade no
fato da notificacdo decorrente de processo administrativo disciplinar ndo in-
dicar, de forma precisa, os fatos imputados aos notificados, pois, nessa fase,
os mesmos ainda dependem de apuragdo, de modo que, concluida a fase
instrutiva, procede-se atraves de termo préprio, a indicacdo das irregularidades
apuradas e seus respectivos responsdveis, como meio de propiciar-lhes a efetiva
defesa escrita, consoante determina o art. 161 da Lein® 8112/90.”

(ST); MS 4.147; S3 - Terceira Secdo; Relator Ministro: Anselmo Santiago;
Julgamento: 23/09/1998; Publicacdo: D| 7/12/1998; pdg. 39)



A notificacao dever ser em duas vias, entregue pessoalmente ao acusado,
que deve apor sua assinatura e data em uma das vias, que devera ser juntada aos
autos. Em caso de mais de um servidor acusado, a comissao deve providenciar
mandado de notificagao para cada um. Como ja afirmado, a notificacao ¢ ato a
ser consumado mediante entrega de uma das vias pessoalmente ao acusado,
nao sendo admitido o uso de Aviso de Recebimento (AR) ou outro meio de
correspondéncia.

Em situagdes nas quais o servidor a ser notificado se localizar em local dis-
tinto do funcionamento da comissao, ha a possibilidade, mediante autorizacao
da autoridade instauradora e disponibilidade de recursos materiais, do desloca-
mento de membro da comissao para efetivacao do ato, nos termos do inciso Il,
do art. 173 da Lei n® 8.112/90, ou ainda a possibilidade de encaminhar cépia da
notificacdo e dos autos para o superior hierarquico do servidor para que este
proceda o ato de notificacdo, devolvendo posteriormente a comissao uma via
do documento devidamente assinado e datado. Recomenda-se ainda, como al-
ternativa, a designacao de secretario no local aonde se encontra o acusado, que
podera prestar apoio a comissao na realizacao das comunicacoes processuais ao
logo de todo o procedimento.

Art. |73. Serdo assegurados transporte e didrias:

II'- aos membros da comissGo e ao secretdrio, quando obrigados a se
deslocarem da sede dos trabalhos para a realizagGo de missdo essencial ao
esclarecimento dos fatos.

A notificacao do servidor deve ser providenciada logo apés as primeiras
deliberagcoes da comissao e analise do processo, desde que estejam presentes
os indicios da autoria dos fatos, pois caso ainda seja necessario promover inves-
tigacoes para definir quem sera arrolado como acusado, entao é essencial deixar
para fazer a notificacdo quando a comissdo chegar a obter os elementos que
apontem o possivel autor ou responsavel.

Deve-se ressaltar que na hipétese de iniciado o processo sem nenhum acu-
sado ou no caso de surgir novos elementos que indiquem a participacao de ou-
tros acusados, entao a comissao deve promover de imediato os tramites de no-
tificacdo e as comunicacoes a autoridade instauradora e a unidade de Recursos
Humanos, e, ainda, atentar para que caso alguma prova ja tenha sido produzida,
como depoimentos e diligéncias, sem que tenha ocorrido o contraditério pelo
acusado ou acusados, entao ela tera que ser repetida, evitando-se, dessa forma,
uma possivel alegacao de nulidade por desrespeito a uma garantia constitucional.

@



A efetivagao das comunicacoes processuais nem sempre sao faceis, os mem-
bros das comissoes disciplinares podem se deparar com algumas situagoes que
acabam tornando o processo um pouco mais complexo, como por exemplo, a
recusa do servidor acusado de receber a notificacdo ou quando este encontra-se
em lugar incerto e nao sabido ou mesmo estando em local certo e conhecido,
se oculta para nao receber a comunicacao. O Estatuto dos Servidores Publicos
Civis da Uniao, Lei n® 8.112/90, nao tratou de tais situacdes. O que acontece
na pratica, e perfeitamente legal, pois é permitido pela Lei de Introducao do
Cédigo Civil''?, é tratar as situacdes por analogia buscando solu¢cdes em outras
leis ou em situacoes semelhantes, como é o caso da citagao do indiciado para
apresentar defesa que possui dispositivos na Lei n® 8.112/90 indicando as solu-
coes (art. 161, §4°eart. 163).

No caso de servidor que se recusa a receber a notificacao, relembrando
que aqui se faz uma analogia com a citacao, o membro da comissao responsavel
pela notificacdo deve registrar o incidente em termo préprio e com assinatura
de duas testemunhas. Importa-se frisar que o art. 161 da Lei n® 8.112/90 nao
faz nenhuma exigéncia quanto a qualidade das testemunhas, podendo ser qual-
quer pessoa que presencie a recusa do recebimento, entretanto, em razao da fé
publica que possui o servidor, melhor que o 6nus, caso seja intimado a testemu-
nhar sobre o fato, recaia sobre este, excetuando-se os membros das comissoes,
pois ai ndo sera “testemunha”, mas interessado em que a formalidade tenha sido
adequadamente tomada.

Art. 161,§ 4°. No caso de recusa do indiciado em apor o ciente na cépia
da citagdo, o prazo para defesa contar-se-d da data declarada, em termo
préprio, pelo membro da comissdo que fez a citacdo, com a assinatura de 2
(duas) testemunhas.

Uma outra situagao seria quando o acusado encontra-se em lugar incerto
e nao sabido, apés os membros da comissao registrarem em termos de ocor-
réncias as infrutiferas tentativas de localizar o servidor na unidade de lotacao e
no seu endereco residencial. Como ja citado, a Lei n® 8.112/90 nao tratou deste
tipo de incidente, portanto, por analogia, pode-se aplicar a regra prevista no art.
227 do CPC, fazendo-se registrar em termo de ocorréncia pelo menos trés
tentativas de localizar o servidor em seu trabalho e em sua residéncia.

A solucao nessa situacdo, de acordo com o art. 163 da Lei n® 8.112/90, sera
efetuar a notificacao do acusado por edital, publicado no D.O.U e também em

I 19 A Lei de introducio ao cédigo civil, ou conforme a nova disposicao, Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro, ndo trata apenas do Direito Civil ou do direito privado. Ela regula as normas juridicas
de uma maneira geral, quer sejam do direito publico ou privado, é considerada uma norma sobre normas.



jornal de grande circulacao na localidade do ultimo domicilio conhecido. Assim,
cumpre-se a necessidade de notificar o servidor de sua condicdo como acusado
No processo.

Art. 163. Achando-se o indiciado em lugar incerto e ndo sabido, serd ci-
tado por edital, publicado no Didrio Oficial da Unido e em jornal de grande cir-
culacdo na localidade do Ultimo domicilio conhecido, para apresentar defesa.

No caso em que o acusado ainda estiver ativo no servico publico e a comis-
sao nao conseguir notifica-lo em seu local de lotacao, entao deve-se atentar para
a possibilidade de instauracao de novo procedimento disciplinar para servidor
que deixar de comparecer intencionalmente ao servico por mais de 30 dias con-
secutivos, fazendo a comunicacao dessa situacao a autoridade instauradora, para
que determine a apuracao do possivel abandono de cargo.

Nao se trata de uma situacao muito comum vivenciada pelas comissoes dis-
ciplinares, mas, todavia, pode ocorrer a necessidade de notificar um servidor
que possa estar preso. A Lei n® 8.112/90 também nao cuidou desta situacao,
mas o Cédigo Civil, especificamente o art. 76, tratou ao afirmar que “tém do-
micilio necessario o incapaz, o servidor publico, o militar, o maritimo e o pre-
so”. Portanto, estando o acusado preso, o seu paradeiro é sabido, entdo deve
a comissao proceder com a notificacao pessoal, sendo que alguns cuidados sao
necessarios quanto ao diligenciamento, como o pedido de autorizagao para in-
gresso nos estabelecimentos prisionais ou delegacias, a ser requerido a direto-
res, delegados ou ao juizo da vara de execugdes penais.

Por ultimo, situacio recorrente para os membros de comissoes, o servidor
acusado estando em local certo e conhecido, se oculta para nao ser encontrado
e receber a notificacdo. Aqui, a comissao sabe onde o servidor pode ser encon-
trado, mas, intencionalmente, ele age para nao ser notificado. As tentativas frus-
tadas da comissao devem ser registradas nos autos por termos de ocorréncia.

10.1.1.4. Efeitos da netificacao prévia

Com sua notificagao prévia, o servidor acusado passa a, temporariamente,
ficar impossibilitado de pedir exoneracao ou aposentadoria voluntaria (art. 172
da Lei n® 8.112/90)'%.

Convém destacar, por oportuno, que a jurisprudéncia acata como valida a
denegacao de pedido de exoneracao postulado quando a autoridade instaurado-

120 Art. 172. O servidor que responder a processo disciplinar sé podera ser exonerado a pedido, ou
aposentado voluntariamente, apds a conclusao do processo e o cumprimento da penalidade, acaso aplicada.
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ra ja sabia da existéncia de indicios de conduta infracional do servidor e procedia
a o juizo de admissibilidade'?':

ST), Recurso em Mandado de Seguranca n® 20.81 | “Ementa: E licita a
recusa da administracdo em exonerar o servidor se, ao tempo do requerimen-
to, ja estava adotando providéncias necessdrias para a instauracdo de processo
administrativo com vistas a responsabiliza¢do funcional do servidor.”

No Direito Administrativo Disciplinar, desde sua notificacao prévia, o ser-
vidor a quem se atribui as irregularidades funcionais € denominado acusado ou
imputado, passando a situacdo de indiciado somente quando a comissao, ao
encerrar a instrucao, concluir, com base nas provas constantes dos autos, pela
responsabilizacao do acusado, enquadrando-o num determinado tipo disciplinar
(Parecer AGU GQ-35, de 30.10.94, item 13 — DOU de 16.11.94).

10.1.2. Intimacao

Nao menos importante que a notificacao, a intimacao tem no seu papel a
importante funcao de dar conhecimento dos atos processuais que serao pra-
ticados ou que ja tenham sido praticados no curso do processo pela comissao
processante, portanto, o objetivo € promover a comunicagao daqueles a qual-
quer pessoa do processo, ou seja, acusados, servidores, particulares, terceiros
e administrados em geral.

Os membros da comissao processante precisam atentar que os seus atos
devem ser objeto de deliberacao em conjunto e da necessidade de serem regis-
trados por meio de atas que, por sua vez, serao juntadas aos autos do proces-
so. Durante a fase de instrucao probatéria, as decises da comissao precisam
ser comunicadas aos acusados e aos seus procuradores, principalmente se as
decisbes sao relativas a formagao do conjunto probatério, mesmo se o pedido
de formacao da prova seja de iniciativa dos acusados. Portanto, as intimagoes
que informam aos acusados e procuradores sobre a realizacdo de atos para a
formacao de provas sao essenciais para o exercicio do contraditério e da ampla
defesa, evitando assim possiveis alegacoes de nulidade.

Uma das principais utilizagoes da intimagao € a convocacao de testemunhas
para prestar depoimento. O mandado de intimagao, em sua forma, basicamente
segue as regras da notificacao, pois a intimacao deve ser feita pessoalmente, ex-
pedida pelo presidente da comissao, em duas vias, mencionando-se data, prazo,
forma e condicoes de atendimento, sendo que em uma delas deve ter assinatura

121 TEIXEIRA, p. 217.



e data da intimacao e, posteriormente, juntada aos autos do processo — Art. 157
da Lei n® 8.112/90. Por dltimo, nao é recomendavel o uso de Aviso de Recebi-
mento (AR) ou outro meio de correspondéncia, apesar de que a Lei n® 8.112/90
é silente quanto a isto e a Lei n® 9.784/99 autorizar a sua utilizagao.

Art. 157. As testemunhas serdo intimadas a depor mediante mandado
expedido pelo presidente da comissdo, devendo a segunda via, com o ciente do
interessado, ser anexada aos autos.

Da leitura do art. 157 da Lei n° 8.112/90, depreende-se que para qualquer
tipo de testemunha, dado o carater publico do processo, é possivel intimar par-
ticulares, terceiros e administrados em geral. A Lei n® 9.784/99, nos artigos 4°,
IV, 39 e 28, autoriza a intimacao dos administrados para prestarem informacoes
perante a Administracao e colaborar para o esclarecimento dos fatos.

Art. 4° Sdo deveres do administrado perante a Administracdo, sem preju-
izo de outros previstos em ato normativo:

IV - prestar as informacées que lhe forem solicitadas e colaborar para o
esclarecimento dos fatos.

Art. 39. Quando for necessdria a prestacdo de informacdes ou a apresen-
tacdo de provas pelos interessados ou terceiros, serdo expedidas intimagoes
para esse fim, mencionando-se data, prazo, forma e condicées de atendimen-
to.

Art. 28. Devem ser objeto de intimagdo os atos do processo que resultem
para o interessado em imposicdo de deveres, 6nus, sancoes ou restricdo ao
exercicio de direitos e atividades e os atos de outra natureza, de seu interesse.

Portanto, nao cabe, em tese, ao cidadao negar-se a atender a intimagao das
comissoes disciplinares, tendo novamente como fundamento os arts. 4°, IV, 39
e 28 da Lei n® 9.784/99, com a simples alegacao de que nao ha interesse seu no
processo administrativo disciplinar.

Caso a testemunha a ser intimada seja servidor publico, o entendimento
neste caso é no sentido mais amplo do termo servidor'?; deve-se expedir co-
municado ao chefe da reparticao de lotagao daquele, com a indicacao do dia, ho-
rario e local marcados para a sua oitiva, de acordo com o Paragrafo Gnico do art.
157, da Lei n°® 8.112/90, ressaltando que o servidor é obrigado a comparecer,
sob pena de ser responsabilizado administrativamente, sendo irrecusavel a sua
liberagao para prestar seu depoimento na data e horario fixados no mandado.

122 REIS, p. 142 e 143.
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Pardgrafo Gnico. Se a testemunha for servidor publico, a expedicdo do
mandado serd imediatamente comunicada ao chefe da reparticdo onde serve,
com a indicacdo do dia e hora marcados para inquiri¢éo.

“Ndo diz a Lei que o servidor deva ser federal, nem submetido ao Regime
Juridico Unico. Assim, a expressdo deve ser entendida no seu sentido mais
amplo: servidor, ou empregado (celetista), da administracdo direta ou indireta,
civil ou militar, dos trés Poderes das trés Orbitas de Poder, ao ser intimado a
depor como testemunha, deverd ter seu chefe avisado de tal evento.”

Para as testemunhas convocadas para prestar depoimento fora da sede de
seu local de trabalho, a Lei n® 8.112/90, em seu artigo 173, garantiu transporte
e diarias, a fim de custear o seu deslocamento até o local de funcionamento da
comissao disciplinar.

Art. |73. Serdo assegurados transporte e didrias:

| - ao servidor convocado para prestar depoimento fora da sede de sua
reparticdo, na condi¢do de testemunha, denunciado ou indiciado;

Com a intimagao das testemunhas devidamente processada, entao deve a
comissao providenciar a intimagao do servidor acusado e do seu procurador,
caso existente, sobre a realizacdo das oitivas, para que, a sua conveniéncia, se
faca presente no ato. Lembrando que, em caso de mais de um acusado, deve-se
intimar todos eles e seus respectivos procuradores, com antecedéncia minima
de trés dias Uteis, de acordo com o art. 41 da Lei n® 9.784/99.

Art. 41. Os interessados serdo intimados de prova ou diligéncia ordenada,
com antecedéncia minima de trés dias (teis, mencionando-se data, hora e
local de realizacéo.

A auséncia do acusado ou do seu procurador no dia, hora e local da reali-
zacao do ato, desde que tenham sido devidamente intimados, nao impede que
se realizem as oitivas. Esta situacao nao gera nenhum vicio ou cerceamento de
defesa que poderia suscitar possivel alegacao de nulidade do processo, mas a

falta da intimagao é que podera viciar o ato, conforme menciona Reis'?:

‘O acusado, se o desejar, a tudo poderd estar presente, pessoalmente ou
por intermédio de seu procurador. A sua presenca ndo €, porém, obrigatéria,
nem invalida o depoimento, se ausente, desde que para o evento tenha sido
notificado adequadamente. A auséncia da notificacdo, esta sim, é que viciard
oato.”

123 Idem, p. 145.



A presenca do acusado ou do seu procurador no ato supre qualquer irregu-
laridade ou falha, ainda que as intimagoes nao tenham respeitado as prescricoes
legais, porém a auséncia daqueles gera nulidade das intimagoes e dos atos que
derivarem delas, devendo a comissao repetir todos os atos necessarios para
atender o contraditério e a ampla defesa.

§ 5° As intimagbes serdo nulas quando feitas sem observancia das pres-
cricbes legais, mas o comparecimento do administrado supre sua falha ou ir-
regularidade.

“Parecer-AGU n° GQ-55, vinculante: Ementa: Em virtude dos principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa, o servidor que responde a
processo disciplinar deve ser notificado da instaura¢do deste imediatamente
apés a instalacdo da comissdo de inquérito e, em qualquer fase do inquérito,
cientificado dos atos processuais a serem praticados com vistas a apuracdo dos
fatos, de modo que, tempestivamente, possa exercitar o direito assegurado no
art. 156 dalein®8.112, de 1990.”

Nao restando mais nenhum outro tipo de ato de instrugcao probatéria, cabe
a comissao deliberar pelo interrogatério do acusado. A intimacao do acusado e
do seu procurador deve respeitar o prazo do art. 41 da Lei n® 9.784/99'*, ou
seja, trés dias Uteis de antecedéncia da data marcada para o interrogatorio.

Uma recomendagao importante para as comissoes que conduzem proces-
sos disciplinares, para a realizacao do ato de interrogatério com mais de um acu-
sado, seria realizar os interrogatérios, sempre que possivel, em um mesmo dia,
de forma sequencial, com o objetivo de reduzir a possibilidade de conhecimento
das perguntas e, consequentemente, o ajuste das respostas entre os acusados,
evitando assim possiveis fraudes ou perda da eficiéncia.

Como medida preventiva e de garantia ampliada aos direitos constitucio-
nais, recomenda-se, sempre que possivel, que as intimagdes sejam feitas tanto
ao acusado quanto ao seu procurador, exceto nos casos em que a procura-
¢ao nao conceder tais poderes ao procurador. A comissao deve proceder desta
forma mesmo que haja manifestacao ou autorizacdo do acusado para que os
atos de comunicacao sejam entregues somente ao seu procurador. Apesar desta
recomendacao indicar zelo excessivo, o Superior Tribunal de Justica — STJ, no
MS n° 10.404, manifestou-se indicando que a auséncia de intimagao dos procu-
radores nao gera nulidade, haja vista a intimagao pessoal do acusado. O STJ no
RO n® 19.741, também afirmou que inexiste vicio no fato das intimacoes terem

124 Art. 41. Os interessados serdo intimados de prova ou diligéncia ordenada, com antecedéncia
minima de trés dias Uteis, mencionando-se data, hora e local de realizagao.



sido feitas apenas ao procurador nomeado pelo servidor. A explicacao para o
possivel zelo é que as decisdes dos tribunais superiores estao sempre sofrendo
mudancas, conforme a composicao das turmas julgadoras, por isso um pouco de
zelo a mais nao afetara a condugao dos processos disciplinares.

ST] - Mandado de Seguranca n® 10.404: “Ementa: 2. A auséncia de inti-
macdo dos procuradores dos impetrantes ndo acarreta nulidade destes atos,
haja vista a intimagdo pessoal dos acusados.”

(STJ; MS 10.404; DF; Terceira Secdo; Relator Ministro: Paulo Geraldo de
Oliveira Medina; Julgamento: 25/05/2005; Publicacdo: DJU 29/06/2005; Pdg.
206)

ST] - Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranga n® 19.741: “Ementa:
IV - Inexiste vicio a macular o processo administrativo disciplinar no fato de
as intimagées terem sido feitas apenas ao advogado nomeado pelo servidor
indiciado.”

(STJ; RMS 19.741; MT; Quinta Turma; Relator Ministro: Felix Fischer; Jul-
gamento: | 1/03/2008; Publicacdo: DJ 31/03/2008; Pag. 1)

Por fim, além do mandado de intimagao, ha outras formas de comunicacao
que podem ser empregadas pelas comissoes disciplinares durante o desenvolvi-
mento das suas atividades para solicitar informagoes, presta-las ou realizar pe-
didos/requerimentos: Memorandos e Oficios. Em regra, os memorandos sao
emitidos para autoridades do mesmo 6rgao em que tramita o processo. Ja os
oficios sao expedidos para autoridades ou 6rgaos estranhos aquele em que cor-
re o processo.

10.1.3. Citacao

Terminada a fase de formagao do conjunto probatério, ou seja, apos a rea-
lizacao de todas as diligéncias, oitivas, pericias e interrogatério do servidor acu-
sado, a comissao processante, provavelmente, ja tem condicoes de avaliar se as
provas indicam se o acusado é culpado ou nao. Neste momento a comissao ira
indiciar o servidor ou deixara de fazé-lo, conforme for o caso. Uma vez feita a
indiciacao, a comissao devera elaborar o mandado de citacdo para que o indi-
ciado apresente sua defesa escrita, garantido o acesso ao processo disciplinar na
reparticao, conforme prevé a Lei n°® 8.112/90 no art. 161,§ 1°.



Art. 161. § 1° O indiciado serd citado por mandado expedido pelo presi-
dente da comissdo para apresentar defesa escrita, no prazo de 10 (dez) dias,
assegurando-se-lhe vista do processo na reparticdo.

O mandado de citagao, conforme as outras formas de comunicacao dos
atos das comissoes, sera emitido em duas vias iguais, assinado pelo presidente,
para que seja entregue pessoalmente ao indiciado e também ao seu procurador,
exceto se este nao tiver poder para recebé-lo, devendo o membro responsavel
pelo ato de citacao coletar em uma das vias o ciente do indiciado, com assinatura
e data de recebimento, que sera juntada aos autos do processo. Da mesma for-
ma como a notificacao, nao se recomenda o uso de Aviso de Recebimento (AR)
ou outro meio postal para citar o servidor.

O mandado de citagao, para que cumpra seu objetivo, obrigatoriamente
deve informar local e prazo para apresentacao da defesa escrita e o direito que
tem o indiciado de consultar o processo na reparticao. A comissao deve ter o
cuidado de encaminhar, juntamente com o mandado, cépia do termo de indi-
ciagcao e do processo, desconsiderando as partes que ja tenham sido entregues
no ato da notificacdo. Nao ha ébice quanto a possibilidade de fornecer cépia do
processo em midia magnética (CD, DVD etc.), pelo contrario, por razdes de
economia processual e em respeito ao meio ambiente, é recomendavel que as
comissoes disciplinares sempre optem em fornecer as cépias dos processos em
meio digital. Em caso de mais de um indiciado, deve-se elaborar mandados de
citacao individuais.

Em situagdes nas quais o servidor a ser citado se localizar em local distin-
to do funcionamento da comissao, ha a possibilidade, mediante autorizacao da
autoridade instauradora e disponibilidade de recursos materiais (transporte e
diarias), do deslocamento de membro da comissao para efetivacio do ato, ou
ainda encaminhar cépia da citacao e dos autos para o superior hierarquico do
servidor para que este proceda o ato de citacao, devolvendo posteriormente
a comissao uma via do documento devidamente assinado e datado. Repisa-se
aqui a possibilidade da comissao designar secretario no local aonde se encontra
o acusado como medida de prestar auxilio ao colegiado na comunicacgao de tais
atos processuais.

No caso do indiciado que se recusa a receber a citacdo, o membro da co-
missao responsavel pelo ato deve registrar o incidente em termo préprio e com
assinatura de duas testemunhas. Importa frisar que o § 4° do art. 161 da Lei n°
8.112/90 nao faz nenhuma exigéncia quanto a qualidade das testemunhas, po-
dendo ser qualquer pessoa que presencie a recusa do recebimento, entretanto,



em razao da fé publica que possui o servidor publico, melhor que o 6nus recaia
sobre este, caso seja intimado a testemunhar sobre o fato.

Art. 161. § 4° No caso de recusa do indiciado em apor o ciente na cépia
da citacdo, o prazo para defesa contar-se-d da data declarada, em termo
préprio, pelo membro da comissdo que fez a citacdo, com a assinatura de 2
(duas) testemunhas.

Uma outra situacao que as comissoes se deparam seria quando o indicia-
do encontra-se em lugar incerto e nao sabido. Neste caso, cabe aos membros
da comissao registrarem em termos de ocorréncias as infrutiferas tentativas de
localizar o servidor na unidade de lotacao e no seu endereco residencial, po-
dendo-se aplicar a regra prevista no art. 227 do CPC, fazendo-se registrar pelo
menos trés tentativas de localizar o servidor no trabalho e em sua residéncia.

A solucdo para a situagao retratada é a prevista no art. 163 da Lei n®
8.112/90, que sera efetuar a citacao do indiciado por edital, publicado no D.O.U
e também em jornal de grande circulacao na localidade do ultimo domicilio co-
nhecido, para que apresente sua defesa.

Art. 163. Achando-se o indiciado em lugar incerto e ndo sabido, serd ci-
tado por edital, publicado no Didrio Oficial da Unido e em jornal de grande cir-
culagcdo na localidade do Ultimo domicilio conhecido, para apresentar defesa.

No caso em que o acusado ainda estiver ativo no servico publico e a comis-
sao nao conseguir cita-lo em seu local de lotacao, entao deve-se atentar para a
possibilidade de instauracao de novo procedimento disciplinar para servidor que
deixar de comparecer intencionalmente ao servico por mais de 30 dias consecu-
tivos, fazendo a comunicagao dessa situacao a autoridade instauradora, para que
determine a apuracao do possivel abandono de cargo.

Como ja mencionado anteriormente, nao é muito comum a necessidade de
realizar algum tipo de comunicacao a servidor preso, mas, caso a comissao se
depare com esta situagao, como a citagao de um indiciado preso, e portanto, de
paradeiro conhecido, deve a comissao proceder com a citacao pessoal, nos ter-
mos do art. 76 do Cédigo Civil. Nessa situagao, alguns cuidados sao necessarios
para a realizacao do ato, como pedido de autorizagao para ingresso nos estabe-
lecimentos prisionais ou delegacias, a ser requerido a diretores, delegados ou ao
juizo da vara de execucodes penais.

Por dltimo, situacao recorrente para as comissoes, ocorre quando o ser-
vidor indiciado, estando em local certo e conhecido, se oculta para nao ser en-
contrado e receber a citacdo. Aqui, a comissao sabe onde o servidor pode ser



encontrado, mas, intencionalmente, ele age para nao ser citado. As tentativas
frustadas da comissao devem ser registradas nos autos em termos de ocorrén-
cia, com elementos que possibilitem comprovar as tentativas de citagao.

COMUNICACAO DOS ATOS PROCESSUAIS

Comunicacao processual pela qual o acusado é informa-
do da propositura de um processo contra a sua pessoa,
consistindo em instrumento habil para possibilitar a sua
defesa. E ato oficial, expedido pelo presidente da co-
missao processante, pelo qual o acusado é chamado ao
processo e, 20 mesmo tempo, por causa da notificacao,
pode comparecer perante a comissao, inclusive, para
realizar atos de defesa que desejar.

Notificacao

Comunicagdo de atos processuais que tenham sido
praticados ou a serem praticados no curso do processo.
Por meio da intimagao comunica-se, a qualquer pessoa
do processo, os atos processuais a serem praticados ou
ja praticados. Portanto, comunicam-se atos ao acusado, a
testemunha, ao informante, ao defensor, ao perito, etc.

Intimacao

Esta comunicacdo processual na esfera administrativa,

ao contrario do que ocorre nos processos civis e penais,
Citacao consiste no chamamento do indiciado para apresentar
sua defesa escrita, ou seja, apds o indiciamento a comis-
sao cita o indiciado para que apresente sua defesa escrita.

10.2. Saumula Vinculante n° 5

Em maio de 2008, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, apés julgar o Re-
curso Extraordinario 434.059/DF, editou por unanimidade, a SUmula Vinculante
n°® 5 com a seguinte redacao:

A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo discipli-
nar ndo ofende a Constituicdo.



A proposta de edicdo da Siumula Vinculante foi feita pelo Ministro Joaquim
Barbosa, em atencdo a circunstancia de que o Plenario do Supremo Tribunal
Federal julgara o Recurso Extraordinario fixando entendimento diametralmente
oposto aquele do Superior Tribunal de Justica. Com efeito, vigia até entao a Su-
mula 343 do STJ, que expressava o entendimento deste Tribunal nos seguintes
termos: “E obrigatéria a presenca de advogado em todas as fases do processo
administrativo disciplinar”, editada em setembro de 2007.

Embora nao fosse absolutamente pacifico nem mesmo no Superior Tribunal
de Justica, a corte editara a SUmula 343 conforme esse que era o entendimento
até entao preponderante. Em sintese, diversos julgados estavam propugnando
que a auséncia do advogado em qualquer das fases do processo administrativo
disciplinar inquinava-o de nulidade.

A Constituicao Federal em seu artigo 5°, inciso LV, garante aos acusados em
geral o direito ao contraditério e ampla defesa. Tal garantia dirige-se nao apenas
aos processos judiciais, como também administrativos. A mesma Constituicao
Federal, no artigo 133, diz que o advogado é indispensavel a manutencao da
justica. Os julgados que embasaram a Simula 343 do ST] interpretavam essas
disposicoes no sentido de que, sem a presenca do advogado no processo ad-
ministrativo disciplinar, a ampla defesa nao teria sido garantida ao acusado e,
portanto, teria havido violacao de sua garantia constitucional.

As sumulas editadas pelo ST], embora nao sejam de obediéncia obrigatéria,
manifestam uma tendéncia jurisprudencial para tribunais e juizes de primeira ins-
tancia. O antagonismo inconciliavel entre o entendimento expresso pela simula
343 do STJ, e o entendimento que o STF fixava, levaria a um grande nimero
de Recursos Extraordinarios repetitivos, decorrentes da inseguranca juridica no
assunto. A administracao publica, principalmente, ficava em situagao complica-
da, com a possibilidade de anulacao de processos administrativos e, ao mesmo
tempo, sem saber se deveria aparelhar a maquina — se é que isso seria possivel
— e disponibilizar defesa técnica por advogados a todos os acusados que nao
nomeassem um.

Essa inseguranca juridica levou o Plenario do Supremo Tribunal Federal a
editar a Simula Vinculante n° 5.

O instituto juridico da simula vinculante foi positivado pela Emenda Cons-
titucional n® 45/2004, que acrescentou a Constituicao Federal o artigo 103-A.
Muito discutida antes de sua criagao a simula vinculante tem por escopo justa-
mente a seguranca juridica de temas controversos, e a limitacdo dos recursos



repetitivos sobre temas ja decididos em Gltima instancia, que arrastavam proces-
sos durante anos, para uma decisao de antemao conhecida.

Quando ha controvérsia acerca da aplicacao, interpretacao ou eficacia de
determinadas normas, o Supremo Tribunal Federal, apés fixar seu entendimen-
to, pode elaborar uma simula. Aprovada por pelo menos 2/3 do Plenario, isto
é, 8 Ministros, essa simula tem um efeito vinculante para os demais érgaos do
Poder Judiciario e para a Administracao Publica. Essa é a Simula Vinculante.

Isso quer dizer que uma vez editada a Simula Vinculante n° 5, todos os Jui-
zes e Tribunais, no ambito do Poder Judiciario; bem como toda a Administragao
Publica, devem obedecer seu comando. Ao contrario das demais simulas sem
efeito vinculante, cuja conseqiiéncia restringe-se a um direcionamento jurispru-
dencial, a desobediéncia ou ma aplicacao da Simula Vinculante desafia recurso
direto ao Supremo Tribunal Federal.

Desobedecida a Simula Vinculante, seja pela Administracao Publica, seja
por algum érgao do Poder Judiciario, cabe Reclamacao ao Supremo Tribunal Fe-
deral, que entao anula o ato ou cassa a decisao que esteja em desconformidade
com seu enunciado.

A edicao da Sdmula Vinculante n® 5, portanto, acarretou a revogacao da
sumula 343 do ST].

Entendidos os seus efeitos vinculantes, é importante determinar a extensao
e, por conseguinte, os limites da aplicacao da Siumula Vinculante n® 5. Para isso
devem ser analisadas as circunstancias em que se deu sua edicao, bem como os
fundamentos invocados pelos Ministros. Conforme foi adiantado acima, a ques-
tao gira em torno do direito de defesa no processo administrativo disciplinar,
interpretado a luz da Constituicao Federal.

O Recurso Extraordinario n® 434.059-3/DF foi interposto pela Uniao, em
litisconsoércio com o Instituto Nacional do Seguro Social, contra decisao do Su-
perior Tribunal de Justica que havia declarado a nulidade da Portaria 7.249/2000,
da lavra do Ministro de Estado da Previdéncia e Assisténcia Social. Tratava-se de
Mandado de Seguranca impetrado por Servidora demitida, em que o Superior
Tribunal de Justica julgou nula a demissao porque o processo administrativo dis-
ciplinar que lhe imputara as faltas funcionais desenvolveu-se sem que sua defesa
fosse feita por advogado.

A questao da defesa técnica no processo administrativo disciplinar é regida
pela Lei 8.112/90, que em seu artigo 156 diz expressamente:



Art. 156, E assegurado ao servidor o direito de acompanhar o processo
pessoalmente ou por intermédio de procurador, arrolar e reinquirir testemu-
nhas, produzir provas e contraprovas e formular quesitos, quando se tratar de
prova pericial.

A defesa do servidor no processo administrativo disciplinar pode ser feita
pessoalmente ou por procurador, que podera ou nao ser advogado. Como se
vé, a lei deferiu ao servidor a opcao de, segundo seu entendimento do que lhe
seja mais oportuno, acompanhar o processo pessoalmente, constituir um advo-
gado, para que seja feita uma defesa na técnica juridica ou, ainda, entender que
um profissional de outra area seja-lhe mais vantajoso, e nomea-lo seu defen-
sor perante a comissao. Trata-se de prerrogativa deferida ao acusado: escolher
como quer se defender.

A liberdade do servidor escolher como se dara sua defesa é da tradicao do
processo administrativo disciplinar brasileiro. A Lei |.711/52 ja dispunha da mes-
ma forma, permitindo a defesa pessoal pelo servidor. A Lei 8.112/90, nascida
sob a égide da Constituicao Federal, apenas seguiu a mesma sistematica.

Ocorre que a Constituicao Federal de 1988 prevé expressamente o direito
de defesa aos acusados em geral, o que inclui aqueles que respondem a proces-
so administrativo disciplinar. Esta previsto no artigo 5°:

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

Surgiu entdo a questdo, durante algum tempo controvertida, acerca da
abrangéncia de uma ampla defesa, e quais os meios que |lhe seriam inerentes.
Especificamente, se o patrocinio da causa disciplinar administrativa deveria estar
restrito ao profissional habilitado junto a Ordem dos Advogados do Brasil, sob
pena de nao restarem garantidos a ampla defesa e os recursos que lhe inteiram.

Os fundamentos que sustentaram a posicao da Simula 343 do ST] podem
ser sintetizados nas palavras do Ministro Hamilton Carvalhido:

£ que o artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo da Reptblica, estabelece que
‘aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes.

O artigo 133, também da Carta Magna, por sua vez, preceitua que ‘O
advogado é indispensdvel a administracdo da Justi¢a, sendo invioldvel por seus
atos e manifestacoes no exercicio da profissao, nos limites da lei.
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A presenca obrigatéria de advogado constituido ou defensor dativo, por 6b-
vio, é elementar a esséncia mesma da garantia constitucional do direito a am-
pla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, quer se trate de processo
judicial ou administrativo, porque tem como sujeitos ndo apenas os litigantes,
mas também os acusados em geral.

(ST] - Mandado de Seguranca n® 7.07/8, Terceira Se¢do, Rel. Min. Hamil-
ton Carvalhido, p. 09.12.2003).

Os argumentos favoraveis a exigéncia do advogado, pode-se ver, eram for-
tes. A prevaléncia do entendimento expresso na Sumula 343 do Superior Tri-
bunal de Justica poderia ter consequiéncia gravosas aos trabalhos desenvolvidos
durante toda uma década pelo Sistema de Correicao do Poder Executivo Fede-
ral. Contavam-se ja cerca de 2 mil servidores faltosos demitidos ou destituidos
de seus cargos em comissao. Outra questao que teria de ser resolvida era como
aparelhar o Poder Executivo Federal para proporcionar defesa técnica a todos
os acusados que deixassem de nomear um advogado para exercer sua defesa
em qualquer fase do processo disciplinar, por mais simpléria que fosse a impu-
tacao de falta feita.

Esse entendimento nunca foi esposado pela Administracao Publica Federal,
que sempre entendeu que a defesa do acusado em processo administrativo dis-
ciplinar pode ser feita pessoalmente, ou mediante procurador, seja ele advogado
ou nio. E o que se depreende da leitura do artigo 156 acima transcrito, e foi essa
a regra que acabou prevalecendo.

Vinicius de Carvalho Madeira, entao pertencente a Controladoria-Geral da
Unido, narra a mobilizagao para subsidiar o Supremo Tribunal Federal de ele-
mentos acerca do tema, de modo a contribuir com a Corte Suprema no deslin-
de da questao:

Desde o inicio, a CGU se articulou — eu tive a honra de participar dessa
mobilizacdo — com o INSS e a AGU, para que esse processo tivesse acompa-
nhamento especial. Foram feitos memoriais e pedido de preferéncia de julga-
mento que culminaram com a colocacdo do processo em pauta (Df n 178, de
14/09/2007, pdg. 27) e a sustentacdo oral no dia do julgamento pelo préprio
Advogado-Geral da Unido, José Anténio Dias Toffoli. A questdo era tdo impor-
tante que o relator do processo, Min. Gilmar Mendes, o levou a julgamento
no Plendrio da Corte Suprema e todos os Ministros teceram consideracées em
relacdo a matéria e foram undnimes em afirmar que a defesa técnica por advo-



gado é dispensdvel no processo disciplinar, pois € um faculdade que o acusado
exerce se quiser'?.

Dessa maneira o Supremo Tribunal Federal cassou a decisdao do Superior
Tribunal de Justica e restabeleceu a validade juridica da Portaria que havia demi-
tido a servidora do INSS. Alertados os demais Ministros pelo Ministro Joaquim
Barbosa, acerca da existéncia da Simula 343 do ST, o Plenario, por unanimida-
de, aprovou a Simula Vinculante n° 5. A partir dai, toda a administracao publica
passava a laborar com seguranca juridica de que, o sé fato de nao haver o acusa-
do se defendido por meio de advogado nao significava tolhimento ao seu direito
de defesa. Ou seja, o advogado nao ¢ indispensavel nos processos disciplinares.

Os limites dessa Simula Vinculante devem ser bem entendidos, .porque,
embora o s6 fato de o acusado nao se fazer representar por advogado no pro-
cesso disciplinar nao acarrete a nulidade, isto nao quer dizer que o advogado
sempre sera dispensado, tampouco que a ampla defesa nao seja um direito as-
segurado ao acusado. Quer dizer que, em regra, nao é necessario um advogado.
E que a ampla defesa continua ainda assim garantida, com a auséncia da defesa
técnica.

O Ministro Gilmar Mendes, relator do Acérdao no Recurso Extraordinario
434.059/DF delineia bem os fundamentos da decisao da Suprema Corte. Recor-
rendo a consagrada doutrina alema a respeito da ampla defesa, o Ministro define
analiticamente a ampla defesa como o exercicio de trés prerrogativas: (i) direito
de ser informado da acusagao, bem como dos atos do processo; (ii) direito de
se manifestar e; (iii) direito de que seus argumentos sejam lavados em conta.

Ora, se devidamente garantido o direito (i) a informacdo, (i) a manifes-
tacdo e (iii) a consideracdo dos argumentos manifestados, a ampla defesa foi
exercida em sua plenitude, inexistindo ofensa ao art. 5°, da CF.

Por si s6, a auséncia de advogado constituido ndo importa nulidade de
processo administrativo disciplinar.

(STF - Recurso Extraordindrio n® 434.059/DF, Rel. Ministro Gilmar Men-
des, j. 07.05.2008)

Traduzindo o raciocinio exposto, o que deve ser garantido ao acusado € a
ampla defesa, definida nesses trés direitos: ser informado, manifestar-se e ter
seus argumentos levados em conta para a decisdao. O advogado, per si, nao é
necessario. Mas, pode acontecer em algum caso excepcional que a presenca
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do advogado seja necessaria para que um desses direitos que compde a ampla
defesa seja garantido.

A regra é que o advogado ¢é dispensavel. O servidor acusado podera optar,
livremente, por defender-se pessoalmente, ou nomear outrem, seja ou nao ad-
vogado. Essa é a ordem contida na Simula Vinculante n° 5.

Todavia, a comissao, vendo-se perante um caso excepcional, deve ter sen-
sibilidade e, se for o caso, providenciar ao acusado defesa técnica. Isso pode
dar-se de duas formas. Quando o préprio acusado manifesta-se nesse sentido
perante a comissao, alegando e provando que sao lhe imputados fatos dos quais
ele sequer consegue se defender, tendo em vista a complexidade técnica en-
volvida. Ou quando o acusado apresenta sua defesa — seja pessoalmente, seja
mediante procurador, e esta é inepta (para um conceitucao de defesa inepta, ver
item | 1.3).

Pode acontecer, com efeito, de a comissao se ver diante de um processo
que imputa uma falta funcional que consiste em questao eminentemente juridi-
ca, complexa, a um servidor que nao tem conhecimentos bastantes para se de-
fender. E, nao possuindo condicao sécio-econémica de contratar as suas custas
um advogado, devera a comissao diligenciar que tenha acesso a defesa técnica.
Num caso como esse, repita-se excepcional, a defesa técnica sera essencial para
garantir a ampla defesa.

Outra hipétese, também excepcional, é a do acusado que apresenta a co-
missao uma defesa inepta. No mais das vezes essa situacao é contornavel, me-
diante simples devolucao do prazo para o acusado, com a recomendacao de que
se defenda de forma adequada. Todavia, acontecendo de o acusado apresentar
nova defesa inepta, a solucao que se coloca sera providenciar que lhe seja ofe-
recida defesa técnica.

Se o servidor, tenha ou nao feito se representar por advogado, apresenta
defesa inepta, que nao cumpre o mister de apresentar a comissao seu ponto
de vista, entao nao tera sido garantida a ampla defesa a que faz jus. Nesse caso
excepcionalissimo, compete a comissao diligenciar que nova defesa, apta, seja
apresentada. Nao o fazendo o acusado, devera a comissao providenciar quem o
faca, em favor do acusado.

O proéprio Ministro relator faz essa ressalva, quando da discussao da Simula
Vinculante. A Ministra Carmen Lucia, de forma bastante clara, expos:

Se analisarmos as obras e monogrdfias, veremos que este é um capitulo
muito especificado hoje. A doutrina tem entendido que sé em dois casos o ser-



vidor poderia falar: quando alega e comprova que a questdo é complexa, exige
certo conhecimento que escapa ao que lhe foi imputado, vindo a manifestar-se
como inapto para exercer a autodefesa; e nos casos especificados, em que
essa facultatividade ndo seria bastante para ndo se ter mais do que um simu-
lacro de defesa.

(STF - Recurso Extraordindrio n® 434.059/DF, Rel. Ministro Gilmar Men-
des, j. 07.05.2008)

10.3. Instrucao Probatdria

10.3.1. Introducao

Relembre-se, inicialmente, que o rito do processo administrativo disciplinar
é dividido, de acordo com a Lei, em trés fases: Instauracao, Inquérito e Julga-
mento.

A fase de Inquérito, por sua vez, compode-se de trés sub-fases: Instrucao,
Defesa e Relatério.

Muito embora o texto legal nao formule a distincao a seguir, € comum iden-
tificarmos na subfase de Instrucao, para fins didaticos, as Providéncias Iniciais,
consistentes nas comunicacoes abordadas anteriormente, e a Instrucdo Probaté-
ria, cerne dos esforcos levados a efeito pela comissao processante para a coleta
de prova e a consequente elucidacao dos fatos, como reza a Lei.

Com efeito, o art. 155 da Lei n® 8.112/90 explicita que “na fase do inqué-
rito, a comissao promoverd a tomada de depoimentos, acareagées, investigacoes e
diligéncias cabiveis, objetivando a coleta de prova, recorrendo, quando necessdrio, a
técnicos e peritos, de modo a permitir a completa elucidacdo dos fatos.”

10.3.2. Teoria Geral

E sabido que o estudo da prova ocupa posicio de destaque no Direito Ad-
ministrativo Disciplinar (a semelhanca do que se verifica nos outros ramos da
Ciéncia Juridica).

Sem a pretensao de, neste trabalho, abordar com profundidade a Teoria
Geral da Prova, como se denomina essa parte da Teoria Geral do Direito — alguns



aspectos sao essenciais para a compreensao da importancia da prova no proces-
so administrativo disciplinar.

Nesse sentido, interessa nao perder de vista que os atos e fatos que tenham
alguma repercussao juridica geralmente devem, no processo, ser provados, isto
é, nao basta que sejam simplesmente alegados ou mencionados. Tampouco é
suficiente que sejam conhecidos, se nao forem trazidos aos autos.

10.3.3. Finalidade

A prova visa a reconstrucao dos atos e fatos que estejam compreendidos
no objeto do processo. Busca-se, com o uso dela, determinar a verdade, esta-
belecendo, na medida do possivel, como realmente ocorreram em determinado
tempo e lugar.

Assim, as provas devem alicercar a versao dos atos e fatos, demonstrando
que esta corresponde a realidade do que aconteceu, em ordem a fundamentar
a conviccao dos destinatdrios da prova.

10.3.4. Destinatarios

Enquanto no processo judicial as provas dirigem-se a formagao do convenci-
mento do juiz, no processo administrativo disciplinar o papel de destinatario das
provas recai, no primeiro momento, sobre a comissao apuradora e, em seguida,
sobre a autoridade julgadora.

10.3.5. Congruéncia com o Resultado da Apuracao.

A relacdo de congruéncia entre o arcabouco probatério reunido nos autos e as
conclusées da comissdo e da autoridade julgadora norteara a atuagcao dos agentes
que eventualmente vierem a exercer o controle dos resultados dos trabalhos,
notadamente os 6rgaos especificos dentro da estrutura correcional do Poder
Executivo Federal e ainda o Poder Judiciario.

Deve, pois, haver nexo causal entre as provas entranhadas nos autos (causa)
e as conclusbes que sustentarem o desfecho processual (efeito). Enfatize-se que
€ sob esse prisma que sera examinada a correcao do procedimento e a eventual
necessidade de desfazimento ou reforma dos atos processuais conclusivos.

®



10.3.6. Valoracao Probatéria.

Em todo caso, diz-se que os destinatarios das provas sao livres para sua
apreciacao, que é a atribuicdo de valor aos elementos de convic¢do carreados aos
autos. Compreenda-se que, no entanto, nao basta a sua intima persuasao: é pre-
ciso que o resultado do seu convencimento seja racionalmente demonstrado,
com fundamentos claros e légicos. Dai a denominacao de livre conviccdo motiva-
da, lembrando-se, a propésito, que a exigéncia de motivacao é a regra para os
atos decisoérios administrativos e judiciais.

ya

E necessario, portanto, que a apreciacao das provas seja demonstrada, ex-
pressada com observancia da légica. Importa, pois, nao apenas que a comissao e
o julgador convencam-se de determinada versao dos atos e fatos juridicos, mas
também que o raciocinio empregado seja expresso e coerente.

Desse modo, salvo algumas excec¢des (notadamente quando a causa nao
envolver matéria fatica, mas apenas juridica), o conjunto probatério municiara a
argumentacao das partes e determinara o resultado do processo.

Em matéria disciplinar, a Lei n® 8.112/90 reconhece a decisividade da prova,
como se percebe neste dispositivo:

Art. 168. O julgamento acatard o relatério da comissdo, salvo quando
contrdrio as provas dos autos.

Pardgrafo Unico. Quando o relatério da comissdo contrariar as provas dos
autos, a autoridade julgadora poderd, motivadamente, agravar a penalidade
proposta, abrandd-la ou isentar o servidor de responsabilidade.

A necessidade de congruéncia entre o conjunto probatério e o resultado da
apuracao deve ser harmonizada com a livre conviccao motivada, da qual ja se
tratou.

O aparente impasse foi resolvido pela prépria Lei n® 8.112/90, no art. 150,
ao preceituar que “a comissido exercera suas atividades com independéncia e
imparcialidade™.

Assim, muito embora a eventual incongruéncia possa ensejar a reforma ou
a nulidade dos atos processuais, nao se concebe que a independéncia da comis-
sao quanto as provas e sua valoracdo possa sofrer interferéncia, notadamente da
autoridade instauradora.

Esta podera, por exemplo, designar outra comissao, se entender que a co-
missao originaria nao apresenta justificativa plausivel para o pedido de prorroga-
cao/reconducao. Mas nao podera determinar a comissao que produza esta ou



aquela prova, ou ainda que defira ou indefira determinado pedido apresentado
pelo acusado, ou mesmo que se atenha a uma ou outra conclusao sobre a ma-
téria apurada.

Além da independéncia da comissao, vé-se que a Lei também assegura a
imparcialidade.

Para mais acurada compreensao desse atributo, é preciso lembrar que o
processo juridico, em sentido estrito, caracteriza-se pela existéncia de partes
em litigio, por conflito de interesses.

No processo disciplinar, as partes sao a Administracao Publica e os seus
agentes envolvidos, em tese, nas irregularidades apuradas.

Como a mesma Administracao Publica participante do processo é a res-
ponsavel pela sua conducao, mediante a comissao designada, é claro que esta
havera de ser isenta, imparcial, sob pena de inexistir, na verdade, um processo
que garanta o contraditério e a ampla defesa ao acusado.

Nessa esteira, pode-se concluir que a independéncia e a imparcialidade da
comissao sao, em esséncia, garantias voltadas ao acusado de que a conducao dos
trabalhos nao |he seja desfavoravel.

Assim, os esforcos da comissao deverao concentrar-se na elucidacdo dos fa-
tos (como se Ié no texto legal), e a eventual responsabilidade do agente publico
envolvido sera mera conseqiéncia dessa atividade.

10.3.7. Objeto e Indeferimento

Em razao da exposta relevancia que as provas ostentam no processo ad-
ministrativo disciplinar, o indeferimento de sua producdo ou juntada aos autos
podera comprometer a validade juridica dos esforcos apuratdrios, caso
afrontados os principios garantidores da ampla defesa e do contraditério. Afinal,
¢ justamente em torno das provas que, em grande medida, orbitam as garantias
veiculadas por esses principios.

Por outro lado, é preciso ter em mente que as provas referem-se a atos e
fatos juridicos que sejam, cumulativamente, pertinentes, relevantes e controver-
tidos.

Nao preenchidos esses requisitos, a producao de provas devera, apés de-
liberacdo dos membros devidamente registrada em ata (art. 152, § 2°), ser
indeferida por ato motivado do presidente da comissao, conforme preceitua o



art. 156, § 1° da Lei: “o presidente da comissao podera denegar pedidos consi-
derados impertinentes, meramente protelatérios, ou de nenhum interesse para
o esclarecimento dos fatos”.

Nao precisam, no entanto, ser objeto de prova as matérias notérias e aque-
las sobre as quais incida presuncao legal: as primeiras porque de conhecimento
da generalidade das pessoas, as outras por expressa vontade legislativa.

As disposi¢oes que comportam presuncao legal podem ser classificadas em
duas espécies: as relativas (juris tantum), que admitem prova em contrario, e as
absolutas (jure et de iure), contra as quais nao prospera prova adversa.

E exemplo do dltimo caso o art. 133, § 4° da Lei, que erige a presuncio de
boa-fé do servidor que, até o ultimo dia do prazo para defesa, manifestar a op-
¢ao por um dos cargos, em tese, irregularmente acumulados.

10.3.8. Onus Probatério

O 6nus probatério, que corresponde a distribuicao da responsabilidade pela
producao de provas entre as partes, varia de acordo com o ramo juridico de que
se trate e os principios que o presidam.

No processo administrativo disciplinar, o 6nus probatério diverge, em certa
medida, da légica juridica segundo a qual essa producgao cabe a parte que alega.

Isso porque, na sistematica administrativo-disciplinar, como ja abordado, ha
prevaléncia do Principio da Presuncao de Inocéncia (ou Nao-Culpabilidade) do
Acusado. Logo, recai sobre a Administracao Publica o encargo de provar a res-
ponsabilidade do agente publico acusado, tal como ocorre em matéria penal.

10.3.9. Cuidados Praticos

Uma vez que a Lei n® 8.112/90 nao discriminou os cuidados praticos que a
comissao devera observar para preservar a regularidade formal dos autos, reme-
te-se a Lei n°® 9.784/99, que abrange a generalidade dos procedimentos adminis-
trativos na érbita federal.

Prevé ela a “adocao de formas simples, suficientes para propiciar adequado
grau de certeza, seguranca e respeito aos direitos dos administrados” (Lei n°®
9.784/99, art. 2°, paragrafo Unico, inciso IX).



Esse critério é reforcado no art. 22 do mesmo diploma legal, ao estipular
que “os atos do processo nao dependem de forma determinada senao quando
a lei expressamente o exigir”.

Logo, vige o informalismo moderado, conforme se exp6s no tépico préprio,
no qual a auséncia de formas determinadas é a regra; o contrario, é excecao.

Resta, entao, examinar as formalidades que, todavia, devem ser observadas
pela comissao processante, porque contempladas em Lei (em sentido amplo).

A prépria Lei n® 9.784/99, art. 22, § |°, estabelece que os atos processuais
deverao ser produzidos por escrito, em lingua portuguesa e com informagao de
data e local de sua realizacdo, e com assinatura da “autoridade responsavel”, isto
é, de todos os integrantes da comissao condutora dos trabalhos.

O paragrafo seguinte desse dispositivo - ao prever a inexigéncia de reco-
nhecimento de firma, salvo nas hipéteses de imposicdo legal ou de duvida — guarda
semelhanca com o art. 9° da Lei n® 6.932/99, muito embora este dltimo se apli-
que desde que o documento seja assinado perante o servidor publico a quem
deva ser apresentado.

Note-se que a Lei n® 9.784/99 apenas refere que os atos processuais deve-
rao observar a forma escrita e redacao em lingua portuguesa, sem fazer referén-
cia as provas, sobretudo documentais, que estejam em outro idioma.

Como tampouco a Lei n® 8.112/90 traz orientagao a respeito, cumpre ob-
servar, subsidiariamente, o Cédigo de Processo Penal, segundo o qual a tradu-
cao somente sera realizada quando necessaria (art. 236): “os documentos em
lingua estrangeira, sem prejuizo de sua juntada imediata, serao, se necessario,
traduzidos por tradutor publico, ou, na falta, por pessoa idonea nomeada pela
autoridade.”

Finalmente, nao podem ser ignoradas as orientagdes constantes da Portaria
Normativa MPOG/SLTI n°® 05/2002, aplicaveis a generalidade dos procedimen-
tos disciplinares no ambito da Administracao Publica Federal, dentre as quais se
destacam as seguintes:

a) Impedimento de juntada aos autos de mensagens e documentos transmi-
tidos via fax (5.1), em vista da qualidade precaria do material (recomendando-se
a copia do documento em papel de maior durabilidade).

b) Numeracao das folhas em ordem crescente, sem rasuras, com aposi¢ao
de carimbo préprio para colocacdao do nimero, no canto superior direito da
pagina (5.2).



c) Correcao de numeracao de qualquer folha dos autos registrada mediante
inutilizacao da anterior, com aposicao de um “X” sobre o carimbo incorreto e
renumeracao das folhas seguintes, sem rasuras e com certificacao da ocorréncia
(5.2).

d) Volumes dos autos com até 200 folhas cada, observada a distancia, na
margem esquerda, de cerca de 2 cm para fixagao dos colchetes (5.3).

10.3.10. Meios

Designam-se meios de prova as formas como os atos e fatos juridicos po-
dem ser validamente provados. Suas principais modalidades serao expostas uma
a uma em seguida.

Note-se que, nesse aspecto, o Direito Administrativo Disciplinar socorre-se
de outros ramos do Direito, notadamente o Processo Penal e por vezes o Pro-
cessual Civil, muito mais avancados na sistematizacao da matéria.

Isso porque a Lei n°® 8.112/90 nao cuidou, com suficiente precisao, dos pro-
cedimentos a serem observados para cada meio de prova. Na verdade, ela ape-
nas mencionou, exemplificativamente, os meios de prova no ja transcrito artigo
|55, de sorte que, em face das lacunas na Lei n°® 8.112/90 e na Lei n® 9.784/99,
serao empregados, por analogia, institutos processualisticos penais e civis.

10.3.11. Diligéncias

10.3.11.1. Disposicdes gerais

O artigo 155 da Lein® 8.112/1990'* prevé, de forma exemplificativa, as me-
didas que podem ser adotadas pela Comissao Disciplinar na fase de inquérito,
a saber: tomada de depoimento, acareagdes, investigagoes, consulta a peritos,
entre outras diligéncias possiveis.

Para COSTA, a comissao pode se utilizar de todos os meios de prova ad-
mitidos pelo direito, podendo-se utilizar de outros meios de prova legalmente

126 Lein®8.112/1990 - “Na fase do inquérito, a comissdo promovera a tomada de depoimentos, aca-
reagoes, investigacdes e diligéncias cabiveis, objetivando a coleta de prova, recorrendo, quando necessério,
a técnicos e peritos, de modo a permitir a completa elucidacdo dos fatos.”



reconhecidos, tais como reproducao simulada dos fatos, reconhecimento de
pessoas ou coisas, etc.'?.

No ponto seguinte, destaca-se a possibilidade de a Comissao de Processo
Administrativo Disciplinar realizar deslocamentos ao local de ocorréncia dos fa-
tos, providéncia de grande valia para apurar a verdade material subjacente ao
processo disciplinar.

10.3.11.2. Deslocamentos

Buscando esclarecer os fatos do processo, a Comissao Disciplinar pode re-
alizar deslocamentos ao local de sua ocorréncia, bem como a outros locais de
interesse.

Ha quem utilize o termo “diligéncia” para se referir aos deslocamentos fei-
tos pela Comissao a esses locais, definidos como as “...verificacoes ou vistorias no
local do fato ou em outros locais de interesse para o esclarecimento do ocorrido e
que podem ser realizadas pelos préprios integrantes da Comissao, ndo requerendo a
especialidade de um perito...”'%,

Recomenda-se formalizar a realizagcao da referida diligéncia através das se-
guintes providéncias: i — lavrar ata de deliberacao, através da qual os membros
decidem pela realizacao do deslocamento; ii — intimar o acusado, com antece-
déncia minima de trés dias Uteis a data de realizacdo do deslocamento'?, para
que este compareca ao ato, se assim o desejar; iii — registrar a realizacao da
diligéncia em ata, assinada por todos os membros da Comissao, com descricao

fiel daquilo que ocorreu durante o deslocamento'°.

Caso seja necessario o deslocamento da Comissao a reparticio em que
ocorreu o fato, deve-se também comunicar a chefia da referida unidade. Nes-
se caso, admite-se a realizacao de diligéncias na sede da reparticao, tais como
busca e apreensao de documentos, que deverao ser previamente comunicadas
a autoridade instauradora para que esta comunique a autoridade competente da
reparticao administrativa onde se realizara a diligéncia, nao havendo necessida-
de de recurso a seara judicial 3'.

127 COSTA, 2011, p.226
128 MADEIRA, p.109.

129 Lei n®.9.784/1999, artigo 41 - “Os interessados serao intimados de prova ou diligéncia ordenada,
com antecedéncia minima de trés dias Uteis, mencionando-se data, hora e local de realizacdo.”

130 TEIXEIRA, p. 248.
131 Idem, p. 249.



Excepcionalmente, a Comissao podera realizar diligéncias sem a prévia no-
tificacdo do interessado'3? '*3, quando o sigilo for absolutamente necessario para
garantir o éxito da empreitada, o que nao ofende a garantia do contraditério,
uma vez que o acusado tera acesso posteriormente aqueles elementos probaté-
rios constantes dos autos do processo.

10.3.12. Pericia e Assisténcia Técnica

E recomendavel que a autoridade instauradora, ao eleger determinados ser-
vidores para constituirem comissao processante, procure que ao menos um de-
les detenha conhecimento na area de atuagao em que estiver contida a matéria
que sera objeto de apuracao.

Todavia, na pratica nem sempre a observancia dessa cautela sera viavel, da
mesma forma que, em algumas situacdes, mesmo que o membro da comissao
detenha conhecimento do assunto, podera ser necessaria a colaboracao de pro-
fissional que seja especialista no assunto.

Nesses casos, terao lugar a pericia e a assisténcia técnica, que constituem
meios de prova em que a convicgao sobre determinada verdade processual re-
sultara do emprego de conhecimento cientifico, ou seja, aquele que ultrapassa o
senso-comum.

O perito e o assistente técnico sao, pois, profissionais (servidores ou nio)
que detém habilitacao legal em determinado ramo cientifico, desde que este
guarde pertinéncia com a matéria que lhes seja submetida.

Assim, as mais diversas areas de estudo e pesquisa fornecem importantes
subsidios para aproximar as partes e o julgador da elucidacao dos fatos, que é o
desiderato do Direito Administrativo Disciplinar.

Embora nao haja rol taxativo das especialidades cientificas que sejam con-
templadas, geralmente as pericias dizem respeito a Tecnologia da Informacao ou
Medicina. Alias, a pericia médica pode ser determinante para a continuidade do
rito procedimental (incidente de sanidade mental).

Atente-se, contudo, que o art. |55 da Lei n® 8.112/90, ao exemplificar os
meios de prova utilizados para elucidacao da matéria apurada, prevé que a co-
missao contara, quando necessdrio, com técnicos e peritos.

132 Lei n®.9.784/1999, artigo 45 - “Em caso de risco iminente, a Administragao Publica podera moti-
vadamente adotar providéncias acauteladoras sem a prévia manifestacdo do interessado.”

133 TEIXEIRA, p. 250.



Ja o artigo seguinte, no seu paragrafo segundo, complementa que o pedido
de prova pericial sera indeferido, quando a comprovacédo do fato independer de
conhecimento especial de perito.

Logo, é nitido que a pericia pleiteada pela parte devera ser avaliada pela
comissao e, nao preenchido o requisito legal, devera ter sua producao motiva-
damente indeferida.

Tanto o perito quanto o assistente técnico, como interventores do processo
administrativo disciplinar, submetem-se as hipéteses de impedimento e suspei-
cao enderecadas aos membros da comissao.

Considerando as diferencas existentes entre a pericia e a assisténcia técnica,
esses meios de prova serao, a seguir, tratados separadamente, sobretudo por-
que — na sistematica do Direito Administrativo Disciplinar — essas figuras nao
deveriam ser tomadas por equivalentes.

Nesse sentido, é esclarecedora a licio de Salles'**:

“...enquanto o perito emite juizo de valor sobre fatos ou dados pré-existen-
tes acerca dos quais seja especialista ou detenha especifico conhecimento, por
meio de laudo que, ao final, consubstancia-se como prova, o assistente técnico
apenas prové subsidios a comissdo, por meio dos conhecimentos ou informagdo
repassados, para que ela mesma forme seu juizo de valor acerca dos fatos ou
dados pré-existentes, ndo laborando uma prova.”

De qualquer forma, a mera confusao terminolégica entre pericia e assistén-
cia técnica nos autos do processo nao tem, por si s, o condao de atrair sobre
ele a pecha da nulidade.

10.3.12.1. Pericia

Uma vez que a comissao entenda preenchido o requisito legal para a pro-
ducdo de prova pericial (necessidade de conhecimento técnico, cientifico), ela
devera registrar em ata a deliberacao.

Observe-se que, neste momento, é recomendavel que a comissao motive
as razoes pelas quais sera preciso conhecimento especializado e que também
consigne os quesitos, isto &, quais os questionamentos que deverao ser objeto do
laudo pericial.

134 Idem, p. 249.



Também devera, em seguida, proceder a intimagao do acusado, para que
este tenha prévia ciéncia da decisao e tenha a faculdade de formular os seus
quesitos, como forma de garantir-lhe a ampla defesa e o contraditério.

Serd entao necessario fazer a escolha do perito ou do érgao ou entidade
responsavel pela elaboracao do laudo pericial (sempre com adequacao a area de
conhecimento especializado que o caso requeira).

O laudo pericial € o documento que materializa as conclusdes do perito
sobre a matéria levada a seu exame e que responde aos quesitos da comissao
e do acusado (caso este tenha feito uso da faculdade legal de apresenta-los, na
forma explicada acima).

O laudo pericial é, por si mesmo, a prova processual, e como tal devera ser
juntado aos autos.

Ap6s essa providéncia, o acusado devera ser intimado para que novamente
exercite o contraditério e a ampla defesa, eventualmente se insurgindo no to-
cante as conclusdes estampadas no laudo pericial.

Nessa oportunidade, o acusado (ou seu procurador) também podera re-
querer a comissao a oitiva do perito, a fim de que preste esclarecimento sobre
determinados pontos do laudo ou que complemente algum dos quesitos que
foram objeto do seu trabalho.

Caso a comissao repute descabida a requisicdo do acusado, o presidente
deveri indeferi-la, motivando a decisio, conforme os critérios constantes no
art. 156, § 1°, da Lei n®8.112/90.

Por outro lado, nao sé em razao da requisicao a que se aludiu no paragrafo
anterior como também por iniciativa prépria, a comissao pode entender neces-
sario buscar junto ao perito esclarecimento ou complementagao das conclusées
constantes no laudo.

Em ambas as hipéteses, o perito devera ser intimado e sera ouvido pela
comissao.

Em principio, a participacao do acusado para a formacao da prova pericial
cinge-se as manifestacoes ja expostas, ou seja, pela faculdade de: i) requerer a
producao desse meio de prova, ii) formular quesitos, apds ser intimado para
tal fim, iii) contestar elementos do laudo pericial, depois de notificado sobre a
sua juntada aos autos e, finalmente, iv) requerer a oitiva do do perito, e nessa
ocasiao inquiri-lo.



Nao ha previsao legal de que o acusado possa acompanhar, diretamente ou
por assistente técnico privado, a realizagao dos exames que subsidiarao a feitura
do laudo pericial (salvo em se tratando da médica, por disposicao expressa con-
tida no Manual de Pericia Oficial em Saude do Servidor Publico, instituida pela
Portaria MPOG n° 797/2010).

Faculta-se-lhe, no entanto, valer-se de assistente técnico privado para con-
testacao de elementos do laudo pericial ou entdo para a inquiricao do perito.

Observe-se, a respeito, que a contratacao de assistente técnico é apenas
mais uma faculdade do acusado, isto é, nao ha qualquer obrigatoriedade da in-
tervencao desse profissional no feito disciplinar.

Preferencialmente, as pericias ficardo a cargo de entidades ou 6rgaos publicos,
sem prejuizo de que recaiam sobre particulares, quando for o caso de nao haver
condicoes de realizagao no setor publico - como € o caso, hipoteticamente, de
excesso de trabalhos que possa acarretar demasiado retardo para a entrega da
prova ou entao de inexisténcia de profissional com a habilitacao técnica neces-
saria.

No caso de pericias conduzidas por particulares, o 6nus econémico sera
assumido pela Administracao, a semelhanca do que ocorre em relacao a genera-
lidade das despesas processuais.

Ja o assistente técnico privado é profissional contratado diretamente pelo
acusado e sera por ele custeado.

A designacao do perito, 6rgao ou entidade responsavel pela pericia deve-
ra ser formalizada mediante portaria da autoridade instauradora ou mesmo do
presidente da comissao, uma vez que também nesse ponto a Lei n°® 8.112/90
nao especificou os procedimentos.

E mais indicado que a primeira opcao seja a adotada, hipétese em que o
presidente da comissao devera providenciar o encaminhamento dos dados ne-
cessarios a autoridade instauradora (assunto, area de conhecimento técnico ne-
cessaria para o caso e, claro, os quesitos da comissao e do acusado).

10.3.12.2. Pericias Médicas

e

E muito comum que a comissao se depare, no curso do processo, com a
necessidade de examinar a saide do acusado.



Geralmente, essa matéria é suscitada pela defesa, ao alegar que o acusado
nao teve ou nao tem condigdes médicas de responder plenamente pelos seus
atos, ou seja, € discutido o estado de saide do acusado quando da prdtica das
irregularidades apuradas ou quando do curso do procedimento disciplinar.

Essas questoes serao determinantes para a convicgao futuramente esposada
pela comissao e para o préprio desfecho do procedimento disciplinar.

Como exemplo, a licenca médica concedida ao acusado podera afastar a
materialidade de ilicios pertinentes a auséncia ao servico, seja por descaracteri-
zar a intencionalidade das faltas ou por dota-las de justa causa.

Igualmente, o estado psiquico do acusado no momento das condutas impu-
tadas devera repercutir no juizo de valor que a comissao faga dele (imputabili-
dade e semi-imputabilidade).

E ainda o estado fisico ou psiquico em que se encontre o acusado durante a
apuracao podera ensejar desde o adiamento ou refazimento de atos processuais, a
nomeacdo de defensor dativo, a paralisacdo do procedimento mediante o incidente
de sanidade mental e até mesmo a proposta de arquivamento do feito disciplinar.

Considerando essa pluralidade de conseqliéncias e a importancia que tais
assumem para os trabalhos incumbidos a comissao, é necessario que esta co-
nheca a disciplina juridica pertinente e as providéncias que lhe caiba tomar, a fim
de preservar tanto o interesse publico consistente na apuracao de irregularida-
des quanto a ampla defesa e o contraditério que assistem ao acusado.

Nesse sentido, € necessario que a comissao esteja atenta, inicialmente, a
Secdo IV da Lei n° 8.112/90, que dos arts. 202 a 206-A tratou da licenca para
saude do servidor, que podera ser concedida de oficio ou a pedido, com base
em pericia médica oficial (realizada por médicos ou cirurgiées-dentistas), e sem
prejuizo da remuneracao.

Na sequiéncia, o Decreto 7.003/2009 regulamentou o diploma legal acima,
com detalhamento dos procedimentos observados, como o faz ainda o Ma-
nual de Pericia Oficial em Satude do Servidor Publico Federal (Portaria MPOG n°
797/2010).

Dessas normas (Lei n® 8.112/90, Decreto 7.003/2009 e Portaria MPOG n°
797/2010), convém lancar luz sobre dois pontos em particular.

Primeiro, conforme ja se referiu, é assegurada ao servidor a faculdade de
fazer-se acompanhar por médico particular, como assistente técnico, durante a
realizacao da pericia (tanto para licenca de salide quanto para incidente de sa-
nidade mental): “Fica a critério do perito a presenca de acompanhante durante



a pericia, desde que nao interfira nem seja motivo de constrangimento, pressao
ou ameaca aos peritos. E garantido o acompanhamento do assistente técnico na
avaliagao pericial” (Manual de Pericia Oficial em Saide do Servidor Publico, p.
33).

Segundo, a pericia médica oficial podera ser dispensada para a concessao
de licenca médica para tratamento de salde, desde que por até (cinco) dias
corridos e que, somada com outras de mesma natureza gozadas no periodo de
|2 (doze) meses, nao alcance |5 (quinze) dias.

Nesse caso, o atestado lavrado por médico particular, devera ser apresen-
tado a unidade competente do 6rgao ou entidade no prazo mdximo de cinco dias
contados do inicio do afastamento do servidor, para homologacao.

Salvo por motivo justificado, o descumprimento dessa providéncia implicara
a caracterizacao do periodo de auséncia como falta ao servico, na forma do art.
44 da Lei n° 8.112/90, ou seja, havera desconto na remuneracao do servidor ou
compensacao até o més subseqiiente (se autorizada pela chefia imediata).

Ocorre que, na esfera disciplinar, a mera infringéncia de que se tratou no
paragrafo anterior — ou seja: quando o atestado deixa de ser apresentado no
prazo regulamentar sem que para isso haja motivo justificado — nao é suficiente
para repercussao disciplinar em razdo dessa auséncia.

Com efeito, para o Direito Administrativo Disciplinar, norteado pela busca
da verdade material, evidencia-se a necessidade de analisar em qual das trés
hipéteses se encaixa, concretamente, a auséncia do servidor.

Isso porque, uma vez que o atestado médico particular tenha sido submeti-
do ao servico médico do 6rgao ou entidade, ele pode vir a ser i) homologado, o
que se traduz a concordancia de mérito e forma, como pode ser ii) ndo homolo-
gado, ii a) por razées formais, sobretudo se intempestiva a apresentacao, ou ii b)
por razoes técnicas.

Em decorréncia, trés serao os resultados praticos para o servidor. Na hipé-
tese i), ele estard resguardado, de forma que ndo haverd reflexos econémicos nem
disciplinares; na hipétese ii a), poderd haver os reflexos econémicos mas ndo os
disciplinares e, finalmente, na hipétese ii b) poderd haver tanto uns como outros.

Logo, para fins disciplinares, o que realmente importa € a concordancia téc-
nica ou nao do setor médico oficial com o atestado particular, em razao da qual
podera ou nao estar configurada a materialidade dos ilicitos que digam respeito
a freqiiéncia do servidor ao trabalho (mormente, abandono de cargo, inassidui-
dade habitual e descumprimento ao dever de ser assiduo e pontual no trabalho).

@



Do contrario, poder-se-ia apenas cogitar de transgressao ao dever de ob-
servancia das normas legais e regulamentares.

Obviamente, no caso de recusa a homologacao em razao de mérito, é no
curso processual, depois de instaurado o contraditério, que emergirao os ele-
mentos sobre os quais a comissao fundara juizo de valor sobre a responsabilida-
de do servidor.

10.3.12.3. Incidente de Sanidade Mental

O incidente de sanidade mental difere da generalidade das pericias médi-
cas na medida em que para ele foi instituido procedimento especifico na Lei n°
8.112/90, em razao de nao se tratar apenas de modalidade de prova, entendida
como instrumento para reconstrucao da realidade dos fatos e apto a embasar a
conviccao dos membros da comissao disciplinar.

Afinal, o estado de saide mental do servidor acusado podera até mesmo
ensejar a suspensao do proprio rito processual (sem que com isso se suspenda
o fluxo do prazo prescricional) ou justificar a proposta de arquivamento, como
se vera.

Prevé a Lei n® 8.112/90:
Art. 160

Quando houver duvida sobre a sanidade mental do acusado, a comisséo
propord a autoridade competente que ele seja submetido a exame por junta
médica oficial, da qual participe pelo menos um médico psiquiatra.

Pardgrafo tnico. O incidente de sanidade mental serd processado em auto
apartado e apenso ao processo principal, apés a expedicdo do laudo pericial.

Assim como as pericias em geral requerem, para a sua producao, a necessi-
dade de conhecimento especializado em determinada matéria, o incidente tera
como requisito a existéncia de divida quanto a sanidade mental do acusado.

O questionamento podera advir do préprio acusado ou da comissao; desta
de oficio ou por elementos externos, como é o caso de constatar que o acusado
esteja sob tratamento psiquiatrico ou interdicao judicial de mesmo fundo.

Qualquer que seja a origem, € necessario que acarrete duivida sobre a higi-
dez mental do acusado, e que a comissao motive a deliberacao mediante regis-
tro em ata.



Muito embora dai em diante o procedimento seja muito similar as demais
pericias (formulacao de quesitos da comissao, notificagao/intimagao do acusado
para apresentacao de quesitos e envio a junta médica competente), esses atos
nao integrarao o processo principal, mas comporao processo apartado, que sera
apenso aquele.

Para a formulacao dos quesitos, costuma-se fazer referéncia, com as neces-
sarias adaptacoes, aos motivos estampados no art. 26 do Cédigo Penal, os quais
definem a inimputabilidade (caput) e a semi-inimputabilidade (paragrafo tnico):

“Inimputdveis

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissdo, inteiramente
incapaz de entender o cardter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

Reducdo de pena

Pardgrafo tnico - A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o agente, em
virtude de perturbacdo de saude mental ou por desenvolvimento mental incompleto
ou retardado ndo era inteiramente capaz de entender o cardter ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.”

Assim, dentre outros que a comissao possa entender necessarios, devera
ser indagado o seguinte (note-se a sutileza da distincao legal entre ser inteira-
mente incapaz e nao ser inteiramente capaz):

I) O servidor é portador de doenca mental ou apresenta desenvolvimento
incompleto ou retardado? Qual a patologia?

2) O servidor, por doenca mental ou desenvolvimento incompleto ou retar-
dado, era, ao tempo das condutas apuradas, inteiramente incapaz de:

a) entender-lhes o carater irregular?

b) se determinar de acordo com o entendimento que porventura tivesse
do carater irregular delas?

3) O servidor, em virtude de perturbacao de satide mental ou por desenvol-
vimento incompleto ou retardado, nao era, ao tempo das condutas apuradas,
inteiramente capaz de:

a) entender-lhes o carater irregular?

b) se determinar de acordo com o entendimento que porventura tivesse
do carater irregular delas?



4) Qual o estado de salude atual do servidor?

5) Ele encontra-se, em razao desse estado, impossibilitado de acompanhar
o processo administrativo disciplinar?”

Apds o recebimento do laudo médico e sua juntada aos autos, trés situa-
¢coes poderao ser enfrentadas.

Primeiramente, se o corpo médico atestar a sanidade mental do acusado, o
rito processual segue regularmente.

Como segunda hipétese, se a junta médica reconhecer a insanidade mental
do acusado a época das irregularidades apuradas, a comissao noticiara o fato
no seu relatério e o encaminhara a autoridade instauradora, com proposta de
arquivamento do feito disciplinar.

Contudo, caso constatado prejuizo ao Erario, a comissao nao devera propor
o arquivamento, mas prosseguir a apuragao com vistas a cobranca administrativa
ou judicial (inscricao na divida ativa) - com o préprio acusado, se ele estiver em
condicoes de acompanhamento do procedimento disciplinar, ou, em caso contrdrio,
por defensor designado pela autoridade instauradora ou por curador nomeado pelo
juiz (interdicao judicial).

Finalmente, se a junta médica, embora atestando a plena sanidade mental do
acusado a época das irregularidades apuradas, declarar que no curso do proce-
dimento disciplinar ele ja nao se encontra sao, a comissao devera suspender o
andamento do rito processual.

Assim, o procedimento disciplinar ficara suspenso, até que se revigore a sau-
de psiquica do servidor, e desde que ainda nao atingido o termo final do prazo
de prescricao do ilicito administrativo.

Nesse intervalo, a comissao devera diligenciar, de tempos em tempos, a
renovacao do pedido de exame pericial, a fim de averiguar se a situacao médica
impossibilitadora persiste ou nao.

Ap6s vinte e quatro meses, se a situacao médica persistir, o acusado podera
ser aposentado por invalidez, com arquivamento do feito disciplinar - a menos
que haja prejuizo ao Erario, quando entao seguirad o rito com a presenca de
defensor designado administrativamente ou curador nomeado judicialmente,
conforme ja exposto.

De qualquer forma, nao se pode esquecer a possibilidade de desmembra-
mento processual, em razao de pluralidade de acusados, quando o incidente de
sanidade for suscitado em relagao a apenas um ou parte deles.



10.3.12.4. Assisténcia Técnica

Inicialmente, convém alertar que a expressao “assisténcia técnica” pode as-
sumir duas conotacdes no processo administrativo disciplinar, pois pode referir-
se tanto ao trabalho técnico, especializado, que examina a matéria por contrata-
cado particular do acusado, como por designacdo da comissao disciplinar.

Quanto a primeira hipétese, ja foi abordada no tépico anterior (para cuja
leitura se remete) a faculdade de o acusado, as suas expensas, contratar profis-
sional particular para exame e manifestacao sobre o laudo pericial.

Ja quanto a segunda, de que interessa agora cuidar, a assisténcia técnica as-
sume o conceito de trabalho técnico, especializado, seja de unidades do préprio
6rgao ou entidade em que se situe a apuracao disciplinar, seja de outras, a fim de
suprirem eventual caréncia de conhecimento da comissao sobre determinada
matéria.

Nessa Gltima acepcao, a assisténcia técnica configura verdadeiramente uma con-
sulta, que permitira a comissao compreender e valorar elementos do processo.

Em atengao aos principios do contraditério e ampla defesa, a comissao, ao
formular os quesitos da consulta, devera oportunizar ao acusado que formule os
seus também, de forma analoga a pericia.

10.3.13. Testemunhas

A prova testemunhal representa um dos meios de producao de provas pre-
vistos pelo rol exemplificativo constante do artigo 155 da Lei n° 8.112/1990,
transcrito a seguir:

Artigo 155 - Na fase do inquérito, a comissdo promoverd a tomada de
depoimentos, acareacoes, investigacées e diligéncias cabiveis, objetivando a
coleta de prova, recorrendo, quando necessdrio, a técnicos e peritos, de modo
a permitir a completa elucidacdo dos fatos.”

A prova testemunhal é disciplinada de forma escassa pela Lei n® 8.112/1990,
que regula a matéria nos artigos 157 e 158, os quais serao analisados nos tépicos
seguintes. Diante da escassez da disciplina legal, a doutrina defende a aplicacao
analégica dos artigos 202 a 225 do Cédigo de Processo Penal e dos artigos 400
a 419 do Cédigo de Processo Civil ao processo administrativo disciplinar'®, os
quais serao referidos quando houver pertinéncia.

I35 LESSA, p.154.
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Conceitua-se testemunha como aquela pessoa, distinta das partes do pro-
cesso, que é chamada a juizo para dizer o que sabe sobre o fato objeto do
processo'3¢.

Costuma-se classificar as testemunhas nas seguintes categorias: a) teste-
munha presencial: aquela que presenciou o fato; b) testemunha de referéncia:
aquela que soube do fato a partir do relato de terceira pessoa; c¢) testemunha
referida: aquela cuja existéncia foi apurada a partir de outro depoimento; d)
judiciaria: aquela que relata em juizo o conhecimento do fato; e, por ultimo, e)
testemunha instrumentaria: aquela que presenciou a assinatura do instrumento
de ato juridico e o firmou'?’.

Importa destacar que, no processo administrativo disciplinar, vigora o prin-
cipio da ampla defesa e contraditério, o que significa que tanto a Comissao Dis-
ciplinar quanto o acusado podem arrolar testemunhas consideradas indispensa-
veis para o esclarecimento dos fatos investigados pelo processo.

De praxe, no momento em que a Comissao notifica o acusado para dar-lhe
ciéncia da instauracao de um processo disciplinar em seu desfavor, deve também
alerta-lo acerca do teor do artigo 156 da Lei n® 8.112/1990, transcrito a seguir:

‘Art. 156 - E assegurado ao servidor o direito de acompanhar o processo
pessoalmente ou por intermédio de procurador, arrolar e reinquirir testemu-
nhas, produzir provas e contraprovas e formular quesitos, quando se tratar de
prova pericial.

§1° - O presidente da comissdo poderd denegar pedidos considerados
impertinentes, meramente protelatdrios, ou de nenhum interesse para o escla-
recimento dos fatos.

§ 2° - Serd indeferido o pedido de prova pericial, quando a comprovacéo
do fato independer de conhecimento especial de perito.”

Isso significa que, desde a sua notificacdo até o encerramento da fase de
instrucao do processo, que ocorre com a designacao da data do interrogatério
(artigo 158 da Lei n°.8.112/1990), o acusado pode apresentar requerimento
com o rol de testemunhas que deseja ouvir. Tal requerimento sera submetido
a apreciacao da Comissao, que podera motivadamente indeferi-lo, quando se
tratar de pedido impertinente, meramente protelatério ou de nenhum interesse
para esclarecer os fatos, na hipétese do artigo 156, §1°, Lei n®8.112/1990'3%.

136 BRAGA, p.187.
137 Idem, p.187.
138 MADEIRA, p.103.



Nesse ponto, a lei nao estabelece nimero minimo ou maximo de testemu-
nhas que podem ser requeridas, mas recomenda-se que o acusado possa indicar,
pelo menos, nimero idéntico ao das testemunhas arroladas pela Comissao'’.

Por fim, a guisa de introducao, deve-se esclarecer que, no processo admi-
nistrativo disciplinar, nao existe a distincdo entre testemunhas da defesa e da
acusacao, tal como ocorre no processo civil e no processo penal. Todas sao con-
sideradas testemunhas do processo, de igual importancia para o esclarecimento
dos fatos investigados.

10.3.13.1. Capacidade para testemunhar

A Lei n® 8.112/1990 nao traz regras especificas sobre a capacidade de
testemunhar, razao pela qual recorre-se as regras previstas pelo Caédigo
Civil e de Cédigo de Processo Civil'%.

De acordo com o artigo 228 do Cédigo Civil de 2002, nao podem ser ad-

mitidas como testemunhas: i — os menores de dezesseis anos; ii — aqueles que,
por enfermidade ou retardamento mental, nao tiverem discernimento para a
pratica dos atos da vida civil; iii — os cegos e surdos, quando a ciéncia do fato

que se quer provar dependa dos sentidos que lhes faltam; iv — o interessado
no litigio, o amigo intimo ou inimigo capital das partes; e v- os conjuges, ascen-
dentes, descendentes e colaterais, até terceiro grau de alguma das partes, por
consagliinidade ou afinidade.

O artigo 405 do Cédigo de Processo Civil aborda as mesmas hipéteses de
incapacidade para testemunhar, acrescentando apenas que a enfermidade men-
tal pode ter acometido a testemunha tanto no momento em que ocorreram os
fatos, de forma que nao lhe seria possivel discerni-los, como ao tempo em que
deveria depor, hipétese em que nao estaria habilitada a transmitir suas percep-

coes a respeito do fato'*'.

Por fim, deve-se destacar que essas pessoas incapazes de testemunhar po-
dem ser ouvidas pela Comissao de Processo Disciplinar, quando se tratar de

139 TEIXEIRA, p.223.
140 BRAGA, p.192.

141 CPC 1973, artigo 405, §1°, inciso Il - “ o que, acometido por enfermidade, ou debilidade mental, ao
tempo em que ocorreram os fatos, ndo podia discerni-los; ou, ao tempo em que deve depor, ndo estd habilitado
a transmitir as percepgoes;”



fatos que somente elas detenham conhecimento, nos termos do artigo 228,
paragrafo unico, Cédigo Civil de 2002'2,

10.3.13.2. Dever de depor

Verificada a capacidade para testemunhar, passa-se a analise daquelas hipo-
teses em que, embora detenha capacidade, a testemunha nao possui obrigacao
de depor ou ainda quando ela é proibida de fazé-lo.

De pronto, deve-se ressaltar que a Lei n°® 8.112/1990 nao disciplina as hi-
péteses de suspeicao e impedimento das testemunhas, razao pela qual parte da
doutrina recorre a aplicacdo subsidiaria da Lei n® 9.784/1999'4, que estabelece
nos artigos |8 e 20 as hipéteses de impedimento e de suspeicao que se aplicam
aos servidores e autoridades que atuam no processo administrativo.

O artigo 18 do referido diploma estabelece que ha impedimento para atuar
em determinado processo quando o sujeito possui interesse direto ou indireto
na matéria; ja tenha participado do processo na qualidade de perito, represen-
tante ou no caso de participacao de seu conjuge ou parente até terceiro grau; ou
estiver litigando administrativa ou judicialmente com o interessado no processo
ou com seu cénjuge/companheiro'*.

Por sua vez, o artigo 20 da Lei n® 9.784/1999 dispbe que ha suspeiciao quan-
do o individuo possua relacao de amizade intima ou inimizade notéria com algum
dos interessados no processo, ou com seus respectivos conjuges/companheiros
e seus parentes até o terceiro grau'®.

Também deve-se discorrer sobre as hipoteses previstas pelos artigos 206 e
207 do Cédigo de Processo Penal, que estabelecem os casos de impedimento e
proibicao para testemunhar.

142 CC2002, artigo 228, paragrafo Gnico - “Para a prova de fatos que sé elas conhecam, pode o juiz
admitir o depoimento das pessoas a que se refere a este artigo.”

143 Lei n® 9.784/1999, art. 69 - “Os processos administrativos especificos continuaréo a reger-se por lei
prépria, aplicando-se-lhes apenas subsidiariamente os preceitos desta Lei”.

144 Lei n® 9.784/1999, artigo 18 - “E impedido de atuar em processo administrativo o servidor ou auto-
ridade que: | - tenha interesse direto ou indireto na matéria; Il - tenha participado ou venha a participar como
perito, testemunha ou representante, ou se tais situacées ocorrem quanto ao cénjuge, companheiro ou parente
e dfins até o terceiro grau; lll - esteja litigando judicial ou administrativamente com o interessado ou respectivo
cbnjuge ou companheiro.”

145 Lei n® 9.784/1999, artigo 20 - “Pode ser argiiida a suspeicdo de autoridade ou servidor que tenha
amizade intima ou inimizade notdria com algum dos interessados ou com os respectivos cénjuges, companheiros,
parentes e dfins até o terceiro grau.”



De acordo com o artigo 207 do Cédigo de Processo Penal, sao proibidas de
depor aquelas pessoas que, em razao de ministério, oficio ou profissao, devam
guardar segredo sobre determinados fatos, a menos que sejam desobrigadas do
dever de sigilo pela parte interessada e, ainda, desejem fazé-lo'*.

Por sua vez, o artigo 206 do Cédigo de Processo Penal prevé um rol de pes-
soas que, em razao de vinculo de parentesco com o acusado, seja por consan-
guinidade ou por afinidade, tanto na linha ascendente como na linha descenden-
te, nao estao obrigadas a depor, a exemplo do conjuge do servidor, ainda que
separado; do seu pai, mae e irmao; e filho adotivo'*. Entretanto, nada impede
que tais pessoas relacionadas a parte acusada prestem depoimento a Comissao
Disciplinar, se assim o desejarem, mas seus depoimentos devem evidentemente
ser analisados a luz de sua vinculagao afetiva e familiar com o acusado.

A testemunha que ocupar cargo ou funcao publica esta obrigada a depor,
uma vez convocada por Comissao Disciplinar para prestar depoimento acerca
de fatos do seu conhecimento. Tal dever é extraido do teor do artigo | 16, inciso
Il, Lei n°.8.112/1990'*8, que impoe ao servidor publico verdadeiro dever de le-
aldade para com a Administragao Publica. Corroborando esse entendimento de
que o servidor publico esta obrigado a depor, destaca-se o teor do artigo 173,
inciso I, Lei n® 8.112/1990, que assegura o pagamento de transporte e diarias
aquele servidor convocado para prestar depoimento em localidade diversa da-
quela onde se encontra sua reparticao, seja na condicao de testemunha, denun-
ciado ou indiciado'*®.

10.3.13.3. Regularidade da intimacao da testemunha

A realizacao do ato de instrucao deve ser comunicada a todos os envolvidos,
a saber: i — a prépria testemunha e seu chefe imediato, no caso de se tratar de
servidor publico ou militar; ii — o acusado e seu advogado; iii — e o advogado da
testemunha, quando houver.

Tais comunicacoes devem ser feitas nos moldes previstos pelo artigo 157 da
Lei n°.8.112/1990:

146 LESSA, p. 154.
147 |dem, p.154.

148 Lei n® 8.112/1990, artigo |16 - “Sdo deveres do servidor: (...) Il — ser leal as instituicées a que ser-
vir;”

149 COSTA, 2011, p. 227.
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Artigo |57 — As testemunhas serdo intimadas a depor mediante manda-
do expedido pelo presidente da comissdo, devendo a segunda via, com o ciente
do interessado, ser anexado @os autos.

Pardgrafo Unico — Se a testemunha for servidor publico, a expedi¢do do
mandado serd imediatamente comunicada ao chefe da reparticdo onde serve,
com a indicacdo do dia e hora marcados para inquiri¢do.”

Assim, o Presidente da Comissao devera expedir mandado de intimagao
para comunicar a testemunha acerca da realizacao do ato de inquiricao, no qual
deverao constar, de forma inequivoca, a data, horario, local e respectivo endere-
co em que o ato sera realizado. Quando a testemunha convocada for servidora
publica, a comunicagao a sua chefia imediata podera ser feita através de oficio ou
memorando expedido pela Comissao'*.

Deve-se destacar que a intimacao do acusado e de seu representante, quan-
do houver, deve ser feita pessoalmente pelo membro ou Secretério da Comis-
sao Disciplinar, uma vez que a prerrogativa do acusado acompanhar a realizacao
dos atos de instrucao é fundamental para a garantia da ampla defesa no processo
administrativo disciplinar, a qual deve ser entendida como a “...garantia de poder
defender-se e articular suas razées, garantia de que essas razoes serdo apreciadas e
levadas em conta, garantia de um processo legitimo...”"'.

Nesse sentido, transcreve-se licio doutrinaria que comprova a importancia
da atuacao do defensor durante a producao de prova testemunhal:

“Além de formular perguntas a testemunha ao lhe ser franqueada a palavra para
isso, durante os depoimentos pode e deve o defensor prontamente intervir sempre
que, por erro de interpretacdo ou por omissdo, o presidente do colegiado fizer consig-
nar no termo algo substancialmente diferente do que disse a testemunha, podendo
até exigir, caso ndo cheguem a consenso, que seja consignado ipsis literis o que foi
falado pelo depoente. Igualmente pode solicitar o registro em ata, conforme previsdo
no pardgrafo segundo do art. 152 da Lei n°.8.112/1990, de qualquer incidente ocor-
rido durante a audiéncia, ou a juntada de documento que julgue de proveito para a
defesa.”'*?

Tal dever de intimagio para acompanhamento das oitivas nao significa que
a Comissao nao possa realizar o ato sem a presenca do acusado e de seu repre-
sentante. Pelo contrario, comprovada a regular intimagao dos mesmos, o ato

150 MADEIRA, p.104.
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podera ser realizado, nao sendo necessario que a Comissao proceda a designa-
cdo de nova data em seu favor!'3.

Esse entendimento esta em consonancia com o teor da Simula Vinculante
n°® 05, do Supremo Tribunal Federal, segundo a qual ‘A falta de defesa técnica
por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicdo.”"**,
0 que comprova que a presenca do advogado nao é imprescindivel a realizacao
dos atos do processo disciplinar. O que nao se admite é que a parte possua
advogado constituido e este nao seja intimado acerca da realizacao do ato de
instrucao, portanto, a realizacdo do ato em si ndo depende do seu efetivo com-
parecimento.

Ainda, cumpre ressaltar que, mesmo que a lei estabeleca que a intimagao
da testemunha deve ser feita através de mandado, aquela testemunha que nao
pertence aos quadros da Administracao Pablica também esta obrigada a compa-
recer, nos termos do artigo 4°, IV da lei 9784/99.

Nesse sentido, o nao comparecimento pode configurar crime de desobedi-
éncia, previsto pelo artigo 330 do Cédigo Penal'*.

Nao obstante, conforme ja referido no item anterior, caso a testemunha
faltosa seja servidora publica, sua auséncia pode ensejar responsabilizacao
disciplinar pelo descumprimento dos deveres elencados pelo artigo |16, Lei
8.112/1990."¢

10.3.14. Inquiricao

Ap6ds a regular intimacao das testemunhas, na data, horario e local previa-
mente indicado, a Comissao Disciplinar deve realizar as oitivas. O artigo 158 da
Lei n® 8.112/1990 traz algumas prescricoes acerca desse ato:

Artigo 158 — O depoimento serd prestado oralmente e reduzido a termo,
ndo sendo licito a testemunha trazé-lo por escrito.

§1° - As testemunhas serdo inquiridas separadamente.
§ 2° - Na hipétese de depoimentos contraditérios ou que se infirmem,
proceder-se-d a acareacdo entre os depoentes.”
153 MADEIRA, p.108.
154 Simula Vinculante n° 05, publicada no DJE n°.105, de |1/06/2008, p.42.

155 Cédigo Penal, art.330 — “Desobedecer a ordem legal de funciondrio publico: Pena - detengdo, de 15
(quinze) dias a 6 (seis) meses, e multa.”

156 LESSA, p.156.
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Antes do inicio do depoimento propriamente dito, a Comissao Disciplinar

deve adotar as seguintes medidas: i — solicitar documento de identificacao do
depoente, para confirmar sua identidade; ii — registrar os dados pessoais da tes-
temunha em ata (nome, idade, estado civil, profissao); iii — indagar acerca da

existéncia de relagao de parentesco, amizade intima ou inimizade notéria com
o acusado, nos moldes do artigo 208 Cédigo de Processo Penal'™’; iv — com-
promissar a testemunha, alertando-a quanto ao teor do artigo 342 do Cédigo
Penal'*8, no sentido de que, ao depor na qualidade de testemunha, esta obrigada
a dizer a verdade e nao omitir a verdade, sob pena de incorrer nas penas do
crime de falso testemunho'*.

A doutrina aponta para a possibilidade de que, antes de prestar o compro-
misso, a testemunha possa se recusar a depor sobre fatos que possam lhe acar-
retar grave dano, ou ao seu conjuge ou parente, bem como aqueles fatos que
deva guardar sigilo em razio de estado ou profissiao'®’, consagrando verdadeiro

“direito ao siléncio” acerca de tais matérias'®'.

Ap6s tais providéncias iniciais, a Comissao deve iniciar a tomada de depoi-
mento propriamente dita, com a realizacao de perguntas relacionadas ao objeto
do processo. Normalmente, o Presidente formula as perguntas a testemunha,
que as responde verbalmente, e tais respostas sao reduzidas a termo.

Destaque-se que nao existe forma pré-determinada de como reduzir a ter-
mo as perguntas e respostas feitas durante um depoimento. Pode-se tanto regis-
trar as perguntas e respostas exatamente como foram formuladas, ou registrar
somente a resposta, de forma que seja possivel deduzir a pergunta que foi feita.
Costumeiramente registra-se um resumo daquilo que foi dito pela testemunha,
tomando o cuidado de nao ocorrer deturpagao do sentido daquilo que foi dito
pela mesma'é%,

157 Cédigo de Processo Penal, artigo 208 — “Ndo se deferird o compromisso a que alude o art. 203 aos
doentes e deficientes mentais e aos menores de |4 (quatorze) anos, nem ds pessoas a que se refere o art. 206.”

|58 Cédigo Penal, artigo 342 — “Fazer dafirmacdo falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha,
perito, contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou administrativo, inquérito policial, ou em juizo
arbitral: Pena - reclusdo, de | (um) a 3 (trés) anos, e multa.”

159 MADEIRA, p.106.

160 Cédigo de Processo Civil, artigo 406: “A testemunha ndo é obrigada a depor de fatos: | - que lhe
acarretem grave dano, bem como ao seu conjuge e aos seus parentes consangiiineos ou dfins, em linha reta, ou
na colateral em segundo grau; Il - a cujo respeito, por estado ou profissdo, deva guardar sigilo.”

161 BRAGA, p.203.
162 MADEIRA, p.107.



A lei determina que as testemunhas prestem depoimento em separado,
para evitar que a versao dos fatos apresentados por uma delas possa influenciar
as respostas das demais'®3, bem como para impedir o prévio conhecimento das
perguntas que serao feitas pela Comissao Disciplinar.

Nesse mesmo sentido, a lei proibe a testemunha trazer seu depoimento por
escrito, admitindo-se tao somente que a mesma faga consulta a breves aponta-
mentos, para facilitar a lembranca de detalhes de dificil memorizagao, a exemplo
de nomes, datas, eventos, etc.

Ap6s o Presidente realizar todas as perguntas que julgava pertinentes a tes-
temunha, o mesmo deve dar oportunidade aos demais integrantes da Comissao
Disciplinar para que realizem seus questionamentos, os quais serao formulados
pelo Presidente ao depoente.

Encerradas as perguntas da Comissao, passa-se a palavra ao acusado e ao seu
advogado para que formulem seus questionamentos, os quais também sao feitos
pelo Presidente. Necessario frisar que a comissao deve obrigatoriamente registrar
em ata que foi oportunizado a defesa reinquirir a testemunha, como prova de
observancia aos principios do contraditério e da ampla defesa. Antes do encer-
ramento do depoimento, costuma-se perguntar a testemunha se ela gostaria de
acrescentar algo aquilo que ja foi relatado, o que sera registrado na ata.

Tal protagonismo do Presidente da Comissao Disciplinar também se revela
em sua incumbéncia de exercer o poder de policia'®* durante a realizacio da
oitiva, de forma a garantir que o trabalho da Comissao se desenvolva regular-
mente, sem tumulto ou desordem. Para tanto, o Presidente pode se utilizar de
meios coercitivos quando for necessario, podendo inclusive retirar pessoas do
recinto quando sua presenca atrapalhar o bom andamento dos trabalhos'®.

E possivel que a parte deseje formular determinada pergunta que nao seja
admitida pela Comissao, por se tratar de pergunta impertinente ou protelaté6-
ria'®®. Nesse caso, a parte pode requerer que o texto da pergunta indeferida
conste da transcricao do termo do depoimento, nos termos do artigo 416, §2°,

163 COSTA, p. 226.

|64 Pode-se definir poder de policia como “a faculdade que a lei, de modo explicito ou implicito, confere
a alguém para limitar a liberdade e a propriedade individuais com vistas a fazer prevalecer o interesse publico.”
COSTA, p.229.

165 Idem, p. 229.

166 Lein®8.112/1990, artigo 156, §1° -“O presidente da comissdo poderd denegar pedidos considerados
impertinentes, meramente protelatérios, ou de nenhum interesse para o esclarecimento dos fatos.”



Cédigo de Processo Civil'®’. Se o Presidente da Comisséao indeferir tal pedido
de insercao, o acusado pode requerer que tal incidente conste também da ata,
nos termos do artigo 152, §2°, Lei n® 8.112/1990'¢8!¢%,

Encerrado o depoimento, todos aqueles presentes durante a realizacao do
ato deverao assina-lo (membros da Comissao, testemunha, acusado e advoga-
dos), atestando sua realizacao naquela data e horario, bem como a veracidade
de seu conteudo.

A doutrina destaca a importancia de a Comissao Disciplinar prezar pela fiel
transcricao de tudo aquilo que foi relatado pela testemunha durante seu de-
poimento, pois ha a possibilidade de que ela se recuse a assinar o depoimento,
sob alegacao de que o termo nao condiz com aquilo que foi declarado. Nesse
momento, recomenda-se que a Comissao Disciplinar realize as alteracoes solici-
tadas para nao causar indisposicdo desnecessaria com a testemunha, desde que
essas nao importem em falseamento daquilo que verdadeiramente foi dito. Se
houver tal impasse, e a testemunha recusar-se a assinar a ata, o incidente deve
ser registrado em ata. Porém, tal hipétese possui cunho excepcional, pois de-
poimento nao assinado pela testemunha perde muito de seu valor probatério, o

que obviamente nao interessa para a Comissao Disciplinar'°.

10.3.15. Contradita

Embora nao prevista expressamente pela Lei n® 8.112/1990, a doutrina re-
corre ao regramento processual penal para admitir a possibilidade de contradita
de testemunha em sede de processo administrativo disciplinar, nos termos do
artigo 214 do Cédigo de Processo Penal:

Art.2 14 — Antes de iniciado o depoimento, as partes poderdo contraditar
a testemunha ou argtiir circunstdncias ou defeitos, que a tornem suspeita de
parcialidade, ou indigna de fé. O juiz fard consignar a contradita ou argliicdo e
a resposta da testemunha, mas sé excluird a testemunha ou ndo lhe deferird
compromisso nos casos previstos nos arts. 207 e 208.”

167 Cédigo de Processo Civil, art.416, §2° - “As perguntas que o juiz indeferir serdo obrigatoriamente
transcritas no termo, se a parte o requerer.”

168 Lein®8.112/1990, artigo 152, §2° - “As reuniées da comissdo serdo registradas em atas que deverdo
detalhar as deliberacées adotadas.”

@ 169 LESSA, p.155.
170 MADEIRA, p. 107.



Trata-se de incidente em que o acusado ou seu advogado pode contestar a
negativa de impedimento ou suspeicao feita pela testemunha, no momento em
que esta ¢ inquirida pela Comissao Disciplinar acerca das situagoes previstas
pelo artigo 208 do Cédigo de Processo Penal, conforme mencionado no item
anterior. Para tanto, devem comprovar a existéncia de tal causa impeditiva de
atuagao como testemunha.

Se a contradita for acatada pela Comissao, o depoimento sera registrado
como de mero informante, pois a testemunha nao podera prestar compromis-
so nos termos do artigo 342 do Cédigo Penal. Nao obstante, caso a Comissao
julgue insuficientes as razdes apresentadas, ela ndo esta obrigada a aceitar a
contradita, devendo justificar em ata as razbes que justificam tal indeferimento

e prosseguir normalmente com a tomada de depoimento'’'.

A comissao ira igualmente qualificar o depoente como informante quando
ela prépria entender que existe causa de impedimento ou suspeicao, indepen-
dente de contradita levantada pela defesa.

10.3.16. Acareacao

Por sua vez, a possibilidade de realizacao de acareagao entre testemunhas
encontra expressa previsao no artigo 158, §2°, da Lei n® 8.112/1990, que assim
dispoe: “Na hipétese de depoimentos contraditérios ou que se infirmem, proceder-
se-d a acareacdo entre os depoentes.”

Conforme ja mencionado, as testemunhas sio inquiridas em separado, po-
rém ao se deparar com versoes diametralmente opostas sobre um determinado
fato, fato este considerado relevante para o deslinde do processo disciplinar,
a Comissao Processante pode delimitar quais foram os pontos de divergéncia
entre os depoimentos contraditérios e coloca-las frente a frente para dirimir a
controvérsia. Nesse sentido discorre a doutrina:

‘As divergéncias sobre fatos juridicamente relevantes, decorrentes do con-
fronto dos depoimentos prestados, deverdo ser esclarecidas por intermédio de
acareagdo na qual cada um dos depoentes, a seu tempo, oferecerd as explica-
¢Oes sobre os pontos controvertidos, sendo tudo reduzido a termo.”'”?

171 MADEIRA, p. 105.
172 GUIMARAES p.150.
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A matéria é regulada também pelos artigos 229'7* e 230 do Cédigo de Pro-
cesso Penal, que prevé, inclusive, que a acareacao pode ser feita nao somente
entre testemunhas, como também entre acusado e testemunha, acusado ou
testemunha e pessoa afetada por sua conduta.

Parte da doutrina processual entende que se trata de medida indtil, pois via
de regra os acareados mantém suas declaracoes anteriores; enquanto outros
recomendam a autoridade presidente do ato que preste especial atencao nas
reacoes fisiondmicas dos acareados, para flagrar possivel mentira'’, no que re-
sidiria a utilidade da diligéncia.

10.3.17. Influéncia do acusado durante a colheita do
depoimento

Ja se destacou a fundamental importancia de a Comissao Disciplinar com-
provar, no bojo do processo disciplinar, que regularmente intimou o acusado e
seu representante para que estes possam exercer, ou nao, seu direito de acom-
panhar a realizacao das oitivas, como forma de atender ao contetdo substancial
do principio da ampla defesa e do contraditério.

Apesar disso, sabe-se que, na pratica, a efetiva presenca do acusado durante
a tomada de depoimento da testemunha pode causar-lhe embaraco, constrangi-
mento e até mesmo receio de relatar tudo aquilo que sabe perante a Comissao
Disciplinar.

Cabe a Comissao minimizar a possibilidade de que tal intimidacao possa
ocorrer, devendo preocupar-se com a organizacao fisica da sala de oitiva, de
forma que a testemunha preste seu depoimento sentada em frente aos mem-
bros da Comissao, sem poder vislumbrar o semblante do acusado ou de seu

advogado, que deverio estar posicionados atras na sala'”>.

Mesmo com tal disposicao fisica da sala, caso a testemunha se recuse a de-
por em razao da presenca do acusado durante a realizacao da oitiva, a Comissao
Disciplinar deve, munida de bom senso, verificar se existem indicios de que
o acusado esteja atuando de forma concreta para coagir a testemunha. Se a
resposta for negativa, devera convencer a testemunha a prestar depoimento,

173 Cédigo de Processo Penal, artigo 229: “A acareacdo serd admitida entre acusados, entre acusado e
testemunha, entre testemunhas, entre acusado ou testemunha e a pessoa ofendida, e entre as pessoas ofendi-
das, sempre que divergirem, em suas declaracées, sobre fatos ou circunstdncias relevantes.”

174 TOURINHO FILHO, p. 497.
175 MADEIRA, p. 108.



sem qualquer receio. No entanto, caso verifique que o acusado efetivamente
constrange a testemunha, através de sua atitude, gestos ou insinuacoes, deve o
Presidente da Comissao agir conforme o disposto pelo artigo 217 do Cédigo de
Processo Penal'’¢, mandando retira-lo da sala e registrando o incidente no termo
de depoimento ou na ata'”’.

10.3.18. Demais formalidades

Conforme ja mencionado acima, a Lei n® 8.112/1990 disciplina a matéria
sobre testemunhas em apenas dois dispositivos — artigos 157 e 158 — de forma
que a doutrina recorre a outros diplomas legais para suprir as hipéteses nao
mencionadas pela legislacao administrativista.

O Cébdigo de Processo Penal se refere, no artigo 220'78, aquelas pessoas im-
possibilitadas de comparecer perante a Comissao para depor em razao de idade
avancada ou enfermidade. Nesses casos, a Comissao Disciplinar pode inquiri-las
no local onde se encontrarem.

Por sua vez, o artigo 221 do Cédigo de Processo Penal se refere a toma-
da de depoimento daquelas autoridades detentoras de foro por prerrogativa
de funcao, as quais possuem a prerrogativa de ajustar previamente o local, dia
e horario em que prestarao depoimento, enquanto estiverem exercendo seus
cargos ou enquanto durarem seus mandatos'”®. No caso de Presidente e Vice-
Presidente da Republica e presidentes do Senado Federal, Camara dos Deputa-
dos e Supremo Tribunal Federal, tais autoridades poderao optar pela prestacao
de depoimento por escrito, apds envio das perguntas formuladas pela Comissao
e pelo acusado mediante oficio'®.

|76 Cédigo de Processo Penal, artigo 217: “Se o juiz verificar que a presenca do réu poderd causar
humilhacdo, temor, ou sério constrangimento a testemunha ou ao ofendido, de modo que prejudique a verdade
do depoimento, fard a inquiricao por videoconferéncia e, somente na impossibilidade dessa forma, determinara
a retirada do réu, prosseguindo na inquiricdo, com a presenca do seu defensor.”

177 Lein®8.112/1990, artigo 152, §2° - “As reuniées da comissdo serdo registradas em atas que deverdo
detalhar as deliberacées adotadas.”

178 Cédigo de Processo Penal, artigo 220 — “As pessoas impossibilitadas, por enfermidade ou por velhi-
ce, de comparecer para depor, serdo inquiridas onde estiverem.”

179 BRAGA, p.198.

180 Cédigo de Processo Penal, artigo 221 — “O Presidente e o Vice-Presidente da Republica, os sena-
dores e deputados federais, os ministros de Estado, os governadores de Estados e Territérios, os secretdrios de
Estado, os prefeitos do Distrito Federal e dos Municipios, os deputados as Assembléias Legislativas Estaduais,
os membros do Poder Judicidrio, os ministros e juizes dos Tribunais de Contas da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, bem como os do Tribunal Maritimo serdo inquiridos em local, dia e hora previamente ajustados entre
eleseojuiz. § lo O Presidente e o Vice-Presidente da Republica, os presidentes do Senado Federal, da Cdmara
dos Deputados e do Supremo Tribunal Federal poderdo optar pela prestacdo de depoimento por escrito, caso em
que as perguntas, formuladas pelas partes e deferidas pelo juiz, lhes serdo transmitidas por oficio. (...)”



Ainda, o artigo 223 do mesmo diploma estabelece que, no caso de teste-
munha nao fluente na lingua nacional, a Comissao devera providenciar um intér-
prete para traduzir as perguntas e as respostas'®'. |4 a tomada de depoimento
de mudo, surdo ou surdo-mudo, observara o procedimento descrito pelo artigo
192'®2; o surdo recebera as perguntas por escrito e as respondera oralmente;
o mudo sera inquirido oralmente e respondera por escrito; e o surdo-mudo,
recebera e respondera as perguntas por escrito.

Por fim, o paragrafo unico do artigo 192 do Cédigo Processual Penal dis-
ciplina a situagcao de testemunha nao alfabetizada e acometida por uma dessas
deficiéncias, hipétese em que intervira no processo pessoa habilitada a entendé-
la, a qual assumira a qualidade de intérprete e devera prestar compromisso de
transmitir fielmente aquilo que a testemunha lhe relatou.

10.3.18. Interrogatério
Lei n° 8.112/90

‘Art. 159. Concluida a inquiricdo das testemunhas, a comissdGo promoverd o in-
terrogatério do acusado, observados os procedimentos previstos nos arts. 157 e 158.

§ 1° No caso de mais de um acusado, cada um deles serd ouvido separadamen-
te, e sempre que divergirem em suas declaracées sobre fatos ou circunstancias, serd
promovida a acareacdo entre eles.

§ 2° Na hipédtese de depoimentos contraditérios ou que se infirmem, proceder-
se-d a acareacdo entre os depoentes.”

O interrogatério é a fase da instrucao que permite ao suposto autor da
infracao disciplinar esbocar a sua versao dos fatos, exercendo a autodefesa, ou
ainda, se lhe for conveniente, invocar o direito ao siléncio, sem nenhum prejuizo
a culpabilidade.

Segundo Francisco Xavier da Silva Guimaraes, o interrogatorio:

181 Cédigo de Processo Penal, artigo 223 — “Quando a testemunha ndo conhecer a lingua nacional, sera
nomeado intérprete para traduzir as perguntas e respostas. Pardgrafo tnico. Tratando-se de mudo, surdo ou
surdo-mudo, proceder-se-d na conformidade do art. 192.”

182 Cédigo de Processo Penal, artigo 192 — “O interrogatério do mudo, do surdo ou do surdo-mudo serd
feito pela forma seguinte: | - ao surdo serdo apresentadas por escrito as perguntas, que ele responderd oralmen-
te; Il - ao mudo as perguntas serdo feitas oralmente, respondendo-as por escrito; lll - ao surdo-mudo as pergun-
tas serdo formuladas por escrito e do mesmo modo dard as respostas. Pardgrafo tnico. Caso o interrogando ndo
saiba ler ou escrever, intervird no ato, como intérprete e sob compromisso, pessoa habilitada a entendé-lo.”



“(...) € sem ddvida, um dos mais importantes da fase instrutéria, por meio
do qual ouvem-se os esclarecimentos do acusado sobre a imputacdo que lhe é
feita ao tempo em que sdo colhidos dados fundamentais para a formacéo do

convencimento”. '8

Nao obstante a nitida importancia do interrogatério nas apuracoes discipli-
nares, verifica-se que a Lei n° 8.112/90 pouco tratou do instituto, sendo re-
comendavel a comissao adotar como parametro as regras dispostas nos artigos
186 a 196 do Cédigo de Processo Penal.'8*

Por ser um ato personalissimo, o interrogatério nao pode ser realizado por
interposta pessoa, de forma que nem a presenca do advogado supre a auséncia
do acusado. Além disso, nao é permitida a interferéncia de qualquer pessoa,
nem do advogado do interrogado.

A comissao deve conduzir o interrogatério de forma que nao haja pressoes
ou constrangimentos. Se a comissao advertir que o siléncio sera interpretado
em prejuizo do interrogado ou compromissa-lo, havera nulidade, condicionada
a demonstragao de prejuizo.

Em atencao ao principio constitucional da ampla defesa, permite-se ao acu-
sado o direito de se manifestar apés o conhecimento de todos os fatos a si
imputados, sendo, assim, o Ultimo a se manifestar antes de eventual indiciacdo.
Portanto, o interrogatério é o ato final a ser realizado pela comissao, antes de
formar sua conviccao acerca do indiciamento ou arquivamento do feito.

Nao obstante o art. 159 da Lei n® 8.112/90 disponha que, apés a inquiricao
das testemunhas, a comissao promovera o interrogatério do acusado, é de se
registrar que o interrogatério nao necessariamente devera ser realizado logo
apos a oitiva das testemunhas, mas certamente apds a realizagao de todas as
provas. Dessa forma, quando a comissao nao mais vislumbrar a necessidade de
realizacao de qualquer outro ato instrutério, sugere-se que o acusado seja inti-
mado se ainda deseja produzir alguma prova.

Importante registrar que é plenamente possivel a realizacao de varios inter-
rogatérios do acusado, inclusive em outros momentos da instrucao, como, por
exemplo, antes mesmo da oitiva das testemunhas. Todavia, para que nao haja
nulidade, deve haver um novo interrogatério ao final.

Nesse sentido, assim ensina Vinicius de Carvalho Madeira:

183 GUIMARAES, p. 154.
184 GUIMARAES, p. 155 e 156.



“(...) pode acontecer de a comissdo entender ser interessante ouvi-lo logo
no inicio do processo, ou mesmo antes do fim. Nada impede que ela faca isso.
Entretanto, por seguranca juridica, se o acusado for interrogado antes da pro-

uca utras provas, devi i VO i atério ao final da instru-
ducdo de outras provas, deve ser colhido novo interrogatério ao final da instr
cdo para ficar assentado que a lei foi cumprida e o interrogatdrio do acusado o
dltimo ato da instru¢do.”'®

O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, ao julgar o Mandado de Seguran-
ca n® 7.736, assim se manifestou:

Ementa: “(...) V. A oitiva do acusado antes das testemunhas, por si so,
ndo vicia o processo disciplinar, bastando, para atender a exigéncia do art.
59 da Lei n° 8.112/90, que o servidor seja ouvido também ao final da fase
instrutoria.”

(MS 7736/DF — 2001/008233 1 -0, Relator Ministro: Felix Fischer, Data de
Julgamento: 24/10/2001, S3-Terceira Se¢do, Data de Publicagdo: 04/02/2002.)

Esse é o entendimento também acolhido pela AGU, conforme se verifi-
ca nos pareceres vinculantes n°s GQ-37 e GQ-177, conforme trechos abaixo
transcritos:

Parecer-AGU n° GQ-37/, vinculante. Ementa: “( ...)E insuscetivel de eivar
0 processo disciplinar de nulidade o interrogatério do acusado sucedido do de-
poimento de testemunhas, vez que, somente por esse fato, ndo se configurou
o cerceamento de defesa.(...)"

Parecer-AGU n° GQ- 177, vinculante: Ementa: (...) Néo nulifica o proces-
so disciplinar a providéncia consistente em colher-se o depoimento do acusado
previamente ao de testemunha.(...)"

10.3.18.1. Procedimento
Lein® 8.112/90

Art. 159. Concluida a inquiricGo das testemunhas, a comissdo promoverd
o interrogatério do acusado, observados os procedimentos previstos nos arts.
157 e 158.

§ 1° No caso de mais de um acusado, cada um deles serd ouvido se-
paradamente, e sempre que divergirem em suas declaracées sobre fatos ou
circunstancias, serd promovida a acareacdo entre eles.”

185 MADEIRA, p. 110.



Art. 157. As testemunhas serdo intimadas a depor mediante mandado
expedido pelo presidente da comissdo, devendo a segunda via, com o ciente do
interessado, ser anexada aos autos.

Pardgrafo (nico. Se a testemunha for servidor publico, a expedicdo do
mandado serd imediatamente comunicada ao chefe da reparticdo onde serve,
com a indicacdo do dia e hora marcados para inquiri¢do.”

Art. 158. O depoimento serd prestado oralmente e reduzido a termo, ndo
sendo licito a testemunha trazé-lo por escrito.

§ 1° As testemunhas serdo inquiridas separadamente.

§ 2° Na hipétese de depoimentos contraditérios ou que se infirmem, pro-
ceder-se-d a acareacgdo entre os depoentes.”

‘Art. | /3. Serdo assegurados transporte e didrias:

| - ao servidor convocado para prestar depoimento fora da sede de sua
reparticdo, na condicdo de testemunha, denunciado ou indiciado;”

Lei n® 9.784/99

‘Art. 41. Os interessados serdo intimados de prova ou diligéncia ordenada,
com antecedéncia minima de trés dias (teis, mencionando-se data, hora e
local de realizagdo.”

Cédigo de Processo Penal - CPP

Art. 192. O interrogatério do mudo, do surdo ou do surdo-mudo serd feito
pela forma seguinte:

| - ao surdo serdo apresentadas por escrito as perguntas, que ele respon-
derd oralmente;

Il - ao mudo as perguntas serdo feitas oralmente, respondendo-as por
escrito;

[l - ao surdo-mudo as perguntas serdo formuladas por escrito e do mesmo
modo dard as respostas.

Pardgrafo dnico. Caso o interrogando ndo saiba ler ou escrever, intervird
no ato, como intérprete e sob compromisso, pessoa habilitada a entendé-lo.”

Para que o servidor seja interrogado, é necessaria sua prévia notificacao
para acompanhar o processo na qualidade de acusado. Assim, constando nos
autos como simples testemunha, nao pode ser intimado para o interrogatério
sem que antes seja notificado da sua condicao de acusado.



Nos termos do art. 41 da Lei n® 9.784/99, o acusado deve ser intimado pela
comissao no prazo habil de trés dias Uteis antes da realizacao do interrogatério.
Nessa oportunidade, é recomendavel que a intimagao seja entregue juntamente
com cépia do processo, ou parte necessaria a complementar as outras ja entre-
gues durante o seu curso.

Uma das duas vias da intimacao, a ser assinada e datada pelo acusado, deve
ser juntada aos autos.

O titular da unidade a que se encontra subordinado o acusado deve ser
comunicado da data e hora de realizacao do interrogatério. Caso o local do
interrogatério seja diverso daquele sede de sua reparticao, serdo assegurados
transporte e diarias para seu deslocamento, nos termos do art. 173 da Lei n°®
8.112/90.

Apés o inicio dos trabalhos, o presidente da comissao realizara a identifica-
cao do acusado, por meio de dados como nome, filiacao, estado civil, endereco,
naturalidade, RG, CPF, data de nascimento, cargo e lugar onde exerce a sua
atividade. Sendo o caso, registrara ainda a presenca de seu procurador.

Na sequéncia, a comissao cientificara o acusado do teor da acusacao que
pesa contra si, informando-o do direito de ficar calado, nao tendo obrigacao de
responder as perguntas que lhe forem dirigidas (vide detalhes no item ii.i).

O interrogado nao deve trazer suas respostas por escrito, mas sim pres-
tar seu depoimento oralmente. Ha excecoes nos casos de surdos, mudos ou
surdos-mudos, conforme disposto do art. 192 do CPP.

A conducao do interrogatério se da pelo presidente da comissao, a quem
compete se dirigir ao acusado, interrogando-o acerca dos fatos e circunstancias
objeto do processo bem como sobre os fatos a ele imputados. Cabe também
ao presidente reduzir a termo, o mais fielmente possivel, as respostas do inter-
rogado, que serao digitadas por ele, pelo secretario ou ainda por um membro
da comissao.

Também devem constar do termo todos os fatos ocorridos durante o in-
terrogatoério, como incidentes, adverténcias verbais, interferéncias, auséncia de
resposta por parte do acusado (valendo-se do direito de ficar calado) etc.

s

E recomendavel que as perguntas ja tenham sido previamente elaboradas
pela comissao, contudo, nada impede que durante o curso do interrogatério
outras perguntas sejam incluidas ou modificadas.



Terminadas a realizagao das perguntas pelo presidente da comissao, sera
aberta a palavra aos dois membros. E possivel que um dos membros faga uma
pergunta antes de o presidente lhe passar a palavra, o que deve ser feito com
cuidado e com a aquiescéncia do presidente, para nao tumultuar o depoimen-
t0.|86

Apés o término das perguntas da comissao, passa-se a palavra ao acusado,
para que acrescente o que entender cabivel acerca dos fatos apurados.

Caso ocorra do acusado solicitar retificacao substancial de alguma resposta,
seja durante o interrogatério ao apds seu término, deve a comissao registrar ao
final a nova resposta, nao realizando a alteracao por cima da resposta anterior-
mente prestada.

As perguntas e respostas ficarao consignadas no termo de interrogatério. O
texto sera revisado e impresso e uma Unica via, que sera assinada pelo acusado
e por todos os presentes.

Conforme orientagao do autor Marcos Salles,

“Ndo havendo outros interrogatérios a serem coletados, tira-se copia re-
progrdfica do termo para o interessado (recomenda-se que seja impressa ape-
nas uma via original e dela se extraia cépia). Por outro lado, caso ainda haja
interrogatdrio a se coletar, convém que a comissdo autue o termo e, caso seja
solicitado, forneca sua cépia para o acusado somente apds a realizacdo de
todos os interrogatoérios, de forma a diminuir a possibilidade de prévio conheci-
mento das perguntas, buscando preservar ao mdximo a prova oral.”'®’

10.3.18.2. Direito do acusado ao siléncio e nao auto-
incriminacao
Constitui¢do Federal - CF
Art. 59 (...)
LXIII - o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de perma-
necer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado;”
Cédigo de Processo Penal — CPP

Art. 186. Depois de devidamente qudlificado e cientificado do inteiro teor
da acusacdo, o acusado serd informado pelo juiz, antes de iniciar o interroga-
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torio, do seu direito de permanecer calado e de ndo responder perguntas que
lhe forem formuladas.

Pardgrafo tnico. O siléncio, que ndo importard em confissdo, ndo poderd
ser interpretado em prejuizo da defesa.”

O presidente da comissao devera cientificar o servidor acerca dos fatos a ele
atribuidos, informando-lhe da garantia constitucional de ficar calado e da impos-
sibilidade de haver prejuizo em razao do exercicio de tal direito. Diante dessa
garantia, € inexigivel do acusado o compromisso com a verdade, bem como o
siléncio de sua parte nao pode ser interpretado em seu desfavor e muito menos
ser considerado como confissao.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Habeas Corpus n°® 68.929, assim
decidiu:

Ementa: “(...) Qualquer individuo que figure como objeto de procedimentos
investigatédrios policiais ou que ostente, em juizo penal, a condicdo juridica de
imputado, tem, dentre as vdrias prerrogativas que lhe sdo constitucionalmente
asseguradas, o direito de permanecer calado. “Nemo tenetur se detegere .
Ninguém pode ser constrangido a confessar a prdtica de um ilicito penal. O
direito de permanecer em siléncio insere-se no alcance concreto da cldusula
constitucional do devido processo legal. E nesse direito ao siléncio inclui-se até
mesmo por implicitude, a prerrogativa processual de o acusado negar, ainda
que falsamente, perante a autoridade policial ou judicidria, a prdtica da infra-
¢do penal”.

(HC 68.929/SP Relator Ministro: Celso de Mello, Data de Julgamento:
22/01/1991, Primeira Turma, Data de Publicacdo: 28/08/1992.)

Optando o acusado por nao responder, deve a comissao formular pergunta
por pergunta, registrando, a cada resposta, o siléncio do acusado.

No tocante a auséncia do aviso da supracitada garantia no inicio do inter-
rogatorio, tal fato somente ensejara nulidade se se verificar, no caso concreto,
efetivo prejuizo a defesa.

10.3.18.3. Interrogatdrio de varios acusados

Como visto, o § 1° do art. 159 da Lei n® 8.112/90 dispde que, no caso de
mais de um acusado, cada um deles sera ouvido separadamente, de forma que
nao ha determinacao legal para que se notifique um acusado acerca do inter-
rogatério do outro. Portanto, a fim de se preservar o direito a ampla defesa e



contraditério, basta que a comissao entregue ao acusado cédpia do termo de
interrogatério do outro, quando nao houver mais interrogatério a ser realizado.

Quanto a possibilidade ou nao do procurador de um acusado assistir ao in-
terrogatério de outro servidor, cabe a comissao decidir, de acordo com o caso
concreto e suas peculiaridades, se deve apenas fornecer cépia do termo ao tér-
mino de todos os interrogatorios, ou se permite a presenca do procurador no
ato. Em se permitindo a presenca do procurador de outros acusados, nao sera
permitido que ele se utilize da palavra para questionar o interrogado.

Além disso, é possivel que a comissao consulte o interrogado se este se
opoe a presenca do outro procurador. Em caso positivo, é recomendavel que a
comissao nao permita a presenca do procurador.

Embora silente a lei acerca de como proceder em tal caso, o ST] ja decidiu
pela inexisténcia de ilegalidade na negativa da participacao do impetrante ou de
seu procurador no interrogatério dos demais acusados:

Ementa: “(...) 6. E assegurado ao servidor arrolar e reinquirir testemunhas
no processo administrativo disciplinar, ndo incorrendo em ilegalidade a negativa

de sua participagdo ou de seu procurador no interrogatério dos demais acusa-
dos.”

(MS 8213/DF — 2002/0021576-8, Relatora Ministra: Maria Thereza de
Assis Moura, Data de Julgamento: 15/12/2008, S3-Terceira Se¢éo, Data de
Publicagdo: 19/12/2008.)

10.3.18.4. Do nao comparecimento do acusado

No dia do interrogatério, a comissao deve aguardar achegada do acusado
por, no minimo, trinta minutos. Se, devidamente intimado, ndo comparecer, a
comissao registrara o incidente em termo de nao-comparecimento, devendo
tentar uma nova data.'®®

Caso o acusado opte por nao exercer seu direito de defesa, ou deixe de
comparecer novamente sem motivo, o processo disciplinar devera prosseguir
no seu curso normal, sem que haja o interrogatério, fato esse que nao configura
cerceamento de defesa, conforme entendimento da Advocacia-Geral da Uniao
bem como do Superior Tribunal de Justica:

Parecer-AGU n° GQ-102, ndo vinculante: “(..)1 7. A Lei n° 8.112, de
1990, ndo condicionou a validade do apuratério a tomada do depoimento do

188 Idem, p. 305.



acusado, nem a positividade das normas de regéncia autoriza a ilagdo de que
este configura peca processual imprescindivel a tipificacdo do ilicito. A falta
do depoimento, no caso, deveu-se a conduta absenteista do servidor quando
intimado a prestar esclarecimentos (...)."

Voto: “(...) De todo o exposto, resulta que o impetrante ndo foi interrogado
pela comissdo processante, porque recusou-se, por vinte vezes, a comparecer
ao local designado, a despeito de estar gozando de perfeita saude, em deter-
minadas ocasides. Em consequiéncia, ndo hd falar em cerceamento de defesa,
sendo certo, ainda, que a eventual nulidade do processo, por esse motivo, ndo
poderia ser aproveitada pela parte que lhe deu causa.”

(MS 7066/DF — 2000/0063355-0, Relator Ministro: Hamilton Carvalhi-
do, Data de Julgamento: 27/1'1/2002, S3-Terceira Se¢do, Data de Publicacéo:
16/12/2002.)

A auséncia do acusado ou de seu procurador ao longo da fase de instrucao
nao gera a favor da administracao presuncao de verdade da acusagao, uma vez
que a ela cabe o 6nus probante.

Nao ha determinacao legal no sentido de que a comissao designe defensor
ad hoc ou solicite a autoridade instauradora designacao de defensor dativo.

10.3.18.5. Procurador do acusado
Lei 8.112/90
Art. 159 (..)

§ 2° O procurador do acusado poderd assistir ao interrogatério, bem como
a inquiricdo das testemunhas, sendo-lhe vedado interferir nas perguntas e res-
postas, facultando-se-lhe, porém, reinquiri-las, por intermédio do presidente
da comissdo.”

Segundo o dispositivo legal acima citado, verifica-se que o procurador po-
dera acompanhar o interrogatério, nao havendo que se falar em nulidade na
hipétese de sua auséncia quando da tomada do interrogatério, até porque o
interrogatdrio constitui ato personalissimo do acusado.

Sobre o assunto, assim se manifesta Vinicius de Carvalho Madeira:

“O procurador do(s) acusado(s) pode acompanhar o interrogatério e ape-
sar de ser possivel interpretar o § 2° do art. 159 da Lei n° 8.112/90 no sen-
tido de que o advogado s6 pode fazer perguntas as testemunhas, nos seus



depoimentos, e ndo ao acusado, no seu interrogatério, entendo que ndo hd
problemas em permitir que o advogado do acusado, a quem a lei garante
expressamente o direito de participar do interrogatério faca perguntas ao seu
cliente para ficarem registradas na ata de interrogatério com as respectivas
respostas. Mas, repita-se, o § 2° do citado art. 159 garante expressamen-
te a participacdo do advogado do acusado em seu interrogatério. Portanto,
para se evitar problemas futuros com alegacées de nulidade, a Comisséo deve
sempre intimar o advogado do acusado para participar de seu interrogatdrio,
assim como o advogado deve ter sido intimado para participar da oitiva das
testemunhas. Entretanto, se o advogado foi pessoalmente intimado — cépia
da intimagdo assinada e juntada ais autos - a sua auséncia injustificada no
interrogatdrio ou no depoimento da testemunha ndo pode gerar nulidade do
feito, ndo havendo necessidade de nomeacdo de defensor dativo pela Adminis-
tragdo, pois isso seria a submissdo a chicana do advogado, coisa que o Poder
Judicidrio — acredito — ndo chancelaria.” '%

Tese contraria poderia alegar o disposto no art. |85 do CPP, segundo o qual
o acusado que comparecer perante a autoridade judiciaria, no curso do proces-
so penal, sera qualificado e interrogado na presenca de seu defensor, constituido
ou nomeado.

Contudo, sé é permitido trazer institutos do processo penal ao processo
administrativo disciplinar em caso de lacunas, oriundas de omissao na Lei n°
8.112/90 e também na Lei n® 9.784/99. Nesse caso, a norma mais especifica,
qual seja, a Lei n® 8.112/90 abordou a matéria, ao prever apenas a possibilidade
de acompanhamento do procurador.

Caso o acusado tenha interesse no assessoramento de um advogado, deve
por ele ser providenciado, nao cabendo a comissao designar defensor ad hoc ou
solicitar designacao de defensor dativo para acompanhar o acusado, e menos
ainda deixar de realizar o ato sem o procurador.

A Advocacia-Geral da Uniao assim se manifestou sobre a questao:

Parecer-AGU n° GQ-99, ndo vinculante: “15. O regramento do inquérito
administrativo € silente quanto ao comprometimento do principio da ampla
defesa, advindo, dai, vicio processual insandvel, na hipdtese em que o acusado
seja ‘interrogado (fls. 125/126) sem se fazer acompanhar de advogado por ele
constituido ou dativo designado pela Presidente da Comissdo Processante’. ‘De
lege lata’, esse é cuidado de que deve cercar-se o servidor, a seu talante, sem
que constitua qualquer dever da c.i., por isso que ndo dimanante de lei, como
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se faria necessdrio, dado o principio da legalidade que deve presidir a atuacdo
do colegiado, ‘ex vi’ do art. 37 da Carta.”

Acerca da possibilidade do procurador formular perguntas ao seu cliente
interrogado, apés as perguntas do presidente e dos vogais, entende-se que a re-
dacdo do § 2° do art. 159 da Lei n® 8.112/90 nao contemplou tal possibilidade,
haja vista que em sua redacao facultou “reinquiri-las”, referindo-se, portanto,
somente as testemunhas.

Nesse sentido se manifestou o Superior Tribunal de Justica:

Ementa: “(...) 9. A lei faculta ao procurador do acusado a reinquiricéo
tdo-somente das testemunhas (artigo 159 da Lei 8.112/90).”

(MS 8259/DF — 2002/0035548-4, Relator Ministro: Hamilton Carvalhi-
do, Data de Julgamento: 13/11/2002, S3-Terceira Sec¢do, Data de Publicacéo:
17/02/2003.)

Ementa: “(...) 2. Néo hd previsGo normativa alguma que confira a prerro-
gativa ao advogado de presenciar o depoimento de outros acusados, no mesmo
processo administrativo disciplinar, assim como de formular questées ao seu
préprio constituinte.”

(MS 8496/DF — 2002/0077 1 54-5, Relator Ministro: Hélio Quaglia Barbo-
sa, Data de Julgamento: 10/11/2004, S3-Terceira Se¢do, Data de Publicagéo:
24/11/2004.)

Deve a comissao avaliar o caso concreto, deliberando por permitir a re-
alizacao de perguntas pelo procurador via presidente, ou denegando-as, caso
verifique intuito protelatério.

O procurador nao pode interferir nas perguntas da comissiao e nem nas
respostas do interrogado.

10.3.18.6. Gravacao do interrogatodrio

Embora haja divergéncia quanto a questao, e considerando que o ato sera
fielmente reduzido a termo, o qual materializara a prova nos autos, recomenda-
se que a comissao nao proceda a gravacao por iniciativa préopria nem permita a
gravagao a pedido da defesa.'*
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10.3.18.7. Confissao.
Cédigo de Processo Penal - CPP

Art. 190. Se confessar a autoria, serd perguntado sobre os motivos e cir-
cunstdncias do fato e se outras pessoas concorreram para a infracdo, e quais
sejam.”

Art. 197. O valor da confissdo se aferird pelos critérios adotados para os
outros elementos de prova, e para a sua apreciacdo o juiz deverd confrontd-la
com as demais provas do processo, verificando se entre ela e estas existe com-
patibilidade ou concorddncia. *

Art. 199. A confissdo, quando feita fora do interrogatério, serd tomada por
termo nos autos, observado o disposto no art. 195.”

‘Art. 200. A confissdo serd divisivel e retratdvel, sem prejuizo do livre con-
vencimento do juiz, fundado no exame das provas em conjunto.”

Confessar é reconhecer a autoria da infracao ou dos fatos objetos da inves-
tigacao pelo acusado.

Segundo Guilherme Nucci, deve-se considerar confissao

“(...) apenas o ato voluntdrio (produzido livremente pelo agente, sem qual-
quer coagdo), expresso (manifestado, sem sobre de divida, nos autos) e pes-
soal (inexiste confissdo, no processo penal, feita por preposto ou mandatdrio,
que atentaria contra a seguranca do principio da presuncdo de inocéncia).” '*'

S6 podem confessar as pessoas que tenham a devida capacidade de enten-
der e querer.

A confissao é um meio de prova, como qualquer outro, admissivel para a
demonstracao da verdade dos fatos. Contudo, por si sé, nao significa, neces-
sariamente, o imediato encerramento da busca da verdade material; é preciso
confronta-la com as demais provas constantes dos autos.

Pode ocorrer a confissao tanto no interrogatério quanto em outros mo-
mentos do processo. Neste ultimo caso, deve haver sua confirmacao por prova
oral e reducao a termo.

A confissao é uma prova divisivel, haja vista que seu teor pode ser desmem-
brado; a comissao, contrapondo-a com outros elementos de prova constante
dos autos, pode se convencer de parte do que foi admitido e desconsiderar o
restante, cabendo ao servidor comprovar a parte nao acatada pela comissao.
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E possivel a retratabilidade da confissao, de forma que o acusado venha a
desdizer o que afirmou como verdade anteriormente. Todavia, a retratacao nao
vincula a comissao, possuindo valor relativo. Em razao da livre apreciacao das
provas, é possivel que aquela nao se convenca da retratacao, que em sua decisao
podera tomar como verdade a confissao anteriormente apresentada.

Com relacao ao valor probatério da confissao, José Armando da Costa as-
severa que:

“Na processualistica moderna, a confissGo tem validade apenas relativa,
onde se constata, no dia-a-dia dos foros, que ela se robustece ou se definha,
a medida que seu contelido discrepa ou ndo, respectivamente, das demais
provas dos autos.”'??

Destarte, tem-se que a confissao € mais um meio de prova, e na sua apre-
ciagao a comissao devera confronta-la com as demais provas do processo, para
aferir se ha compatibilidade entre as mesmas, cabendo-lhe a justa valoracao.

10.3.19. Da Oitiva Fora da Sede

Oart. 173 daLein®8.112/90, em seu inciso |, somente assegura o pagamen-
to de transporte e diarias ao servidor convocado para prestar depoimento fora
da sede de sua reparticao, na condicao de testemunha, denunciado ou indiciado.

Por sua vez, o inciso Il, do citado artigo, garante o pagamento de diarias e
passagens aos membros da comissao e ao secretario, quando obrigados a se
deslocarem da sede dos trabalhos para a realizacao de missao essencial ao es-
clarecimento dos fatos.

A redacao legal nao previu o pagamento de diarias e passagens ao acusado
para acompanhar a producao de prova fora da sede de sua reparticao, na hipé-
tese de deslocamento da comissao para tal fim, nem tampouco abriu possibilida-
de de pagamento de diarias e passagens a pessoa que nao seja servidor publico,
caso esta nao resida na sede da comissao e precise ser ouvida.

Assim, se a testemunha for servidor publico, a comissao podera realizar a
oitiva no municipio do acusado, ja que ambas, comissao e testemunha, terao
direito a diarias e passagens.

Se a testemunha for particular, por nao fazer jus a diarias e passagens, a
comissao devera, num primeiro momento, verificar se haveria a possibilidade
da prépria testemunha arcar com os custos do seu deslocamento até a sede da
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comissao. Caso a testemunha nao possua condi¢coes ou nao se disponha a arcar
com esses custos, havendo disponibilidade orcamentaria, a Comissao decidira
sobre a possibilidade de se deslocar até a testemunha, sendo que, nesse caso,
ao acusado devera ser dada a opgao de custear o seu préprio deslocamento ou
de constituir procurador no local da oitiva.

Havendo impossibilidade, seja qual for o motivo, tanto do particular arcar
com os custos do seu deslocamento, quanto da Comissao deslocar-se até o par-
ticular para ouvi-lo na condicao de testemunha, a Administracao podera custear
as despesas com o deslocameno do particular para ser ouvido pela Comissao na
condicdo de “colaborador eventual”, com base na Lei n°® 8.162/91 e no Decreto
n° 5.992/2006.

Nos termos do art. 4°, da Lei n°® 8.162/91, correrao a conta das dotagoes
orcamentarias proprias dos érgaos interessados, consoante se dispuser em re-
gulamento, as despesas de deslocamento, de alimentacdo e de pousada dos
colaboradores eventuais, inclusive membros de colegiados integrantes de es-
trutura regimental de Ministério e das Secretarias da Presidéncia da Republica,
quando em viagem de servico.

O Decreto n° 5.992/2006, por sua vez, assegura em seu artigo 10, que as
despesas previstas no art. 4° da Lei n® 8.162/91, serao indenizadas mediante a
concessao de diarias, correndo a conta do 6rgao interessado, imputando-se a
despesa a dotagao consignada sob a classificacao de servicos, sendo que o di-
rigente do 6rgao concedente da diaria estabelecera o nivel de equivaléncia da
atividade a ser cumprida pelo colaborador eventual com a tabela de diarias.

Se de fato restar comprovada a impossibilidade de deslocamento tanto do
depoente, quanto da comissao, havera ainda a possibilidade de se proceder a

oitiva por teleaudiéncia ou carta precatéria, em analogia ao processo penal, nos
moldes do art. 222, do CPP

Art. 222, CPP A testemunha que morar fora da jurisdi¢do do juiz serd in-
quirida pelo juiz do lugar de sua residéncia, expedindo-se, para esse fim, carta
precatéria, com prazo razodvel, intimadas as partes.

§ 1° A expedicdo da precatéria ndo suspenderd a instrucdo criminal.

§ 2° Findo o prazo marcado, poderd redlizar-se o julgamento, mas, a todo
tempo, a precatéria, uma vez devolvida, serd juntada aos autos.

§ 30 Na hipdtese prevista no caput deste artigo, a oitiva de testemunha
poderd ser realizada por meio de videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico
de transmissdo de sons e imagens em tempo real, permitida a presenca do



defensor e podendo ser redlizada, inclusive, durante a realizagdo da audiéncia
de instrugdo e julgamento.”

10.3.20. Realizacao de Teleaudiéncia.

A realizacao de atos processuais por meio de recursos de teletransmissao
de sons e imagens, ao vivo e em tempo real, pode ser considerado um instru-
mento de cidadania a ser utilizado, ndo apenas em defesa dos interesses da
Administracao e de toda a sociedade, mas em favor dos direitos dos préprios
investigados.

Na seara do Poder Judiciario brasileiro, em matéria civil, a partir do advento
da Lei n° 11.419/2006, todo tipo de informatizacao do processo ¢ admitido e
praticado.

Tratando-se do processo penal, a realizagao de atos processuais a distancia
passou a ser uma possibilidade concreta desde a entrada em vigor da Lei n°
11.690/2008, que, alterando a redacdo do Art. 217, do Cédigo de Processo
Penal — CPP, estabeleceu:

Art. 217, CPP - Se o juiz verificar que a presenca do réu poderd causar
humilhagdo, temor, ou sério constrangimento d testemunha ou ao ofendido, de
modo que prejudique a verdade do depoimento, fard a inquiricdo por videocon-
feréncia e, somente na impossibilidade dessa forma, determinard a retirada do
réu, prosseguindo na inquiricdo, com a presenca do seu defensor.

A Lei n® 11.900/2009, contudo, deu nova redacao ao Art. 222, do CPP es-
tendendo a possibilidade de realizacao de audiéncia a distancia para colheita de
prova testemuhal nao apenas em casos especificos, mas sempre que a testemu-
nha morar fora da jurisdicao do juiz.

Art. 222, CPP A testemunha que morar fora da jurisdicdo do juiz serd in-
quirida pelo juiz do lugar de sua residéncia, expedindo-se, para esse fim, carta
precatéria, com prazo razodvel, intimadas as partes.

()

§ 30 Na hipdtese prevista no caput deste artigo, a oitiva de testemunha
poderd ser realizada por meio de videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico
de transmissdo de sons e imagens em tempo real, permitida a presenca do
defensor e podendo ser redlizada, inclusive, durante a realizagcdo da audiéncia
de instrucdo e julgamento.”



Note-se que, na esfera penal, quanto a possibilidade de realizagao de in-
terrogatoério do acusado por videoconferéncia, o legislador optou por limita-la
a casos excepcionais, conforme descrito no Art. 185, CPP, com a redacao dada
pela Lei n°® 11.900/2009:

Art. 185. CPP-{(...)

§ 20 Excepcionalmente, o juiz, por decisdo fundamentada, de oficio ou a
requerimento das partes, poderd redlizar o interrogatério do réu preso por sis-
tema de videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico de transmissdo de sons
e imagens em tempo real, desde que a medida seja necessdria para atender a
uma das seguintes finalidades:

| - prevenir risco a seguranga publica, quando exista fundada suspeita de
que o preso integre organizacdo criminosa ou de que, por outra razdo, possa
fugir durante o deslocamento;

I - viabilizar a participagdo do réu no referido ato processual, quando haja
relevante dificuldade para seu comparecimento em juizo, por enfermidade ou
outra circunstdncia pessodl;

lIl' - impedir a influéncia do réu no dnimo de testemunha ou da vitima,
desde que ndo seja possivel colher o depoimento destas por videoconferéncia,
nos termos do art. 2|7 deste Cédigo;

IV - responder a gravissima questdo de ordem publica.

Como se percebe, no ambito do Poder Judiciario, a possibilidade de reali-
zacao de audiéncias e outros atos processuais pelo sistema de videoconferéncia
encontra-se bastante consolidada no ordenamento juridico brasileiro.

Nas justificativas apresentadas pelo Relator do Projeto de Lei do Senado n°
736, de 2007'%, que deu origem a Lei n® 11.900/2009, foi reconhecida a efici-
éncia da utilizacao desse tipo de tecnologia em outras areas do conhecimento
humano (medicina, educacao, engenharia), sendo ressaltada ainda a experiéncia
positiva de outros paises, que ha muito encontraram na teleaudiéncia um cami-
nho para economia de tempo e recursos materiais em seus procedimentos, a
exemplo dos Estados Unidos, Itdlia, Franca, Inglaterra, Argentina e Portugal.

Outro argumento considerado pelo legislador foi o contato praticamente
direto entre a autoridade e o réu proporcionada por esse sistema. Nas palavras
do Senador Romeu Tuma, relator do mencionado Projeto de Lei do Senado n°

736, de 2007:

193 Disponivel em: http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDFasp?t=39147&tp=1

&



“todas as expressoes faciais sdo visiveis, o sistema de som é adequado, o
foco ampliado permite que todas as pessoas participes da cena judicial se in-
teirem da realidade e ndo tenham qualquer divida sobre a identidade do réu,
ou a respeito das condigbes favordveis em que ele se encontra no momento
da redlizagdo do ato processual (...) Estd preservada, portanto, a observancia
estrita do contraditério, pois esta € de indole constitucional (...).

Ou seja, apesar do comparecimento nao ser fisico, a nossa legislacao reco-
nheceu que, por meio do sistema de videoconferéncia, resta-se preservado o
contato pessoal e direto entre as partes, nao havendo o que se falar em nulidade
do ato.

Todas essas constatacoes, por analogia e pelos principios gerais do direito,
podem ser transportadas ao Processo Administrativo Disciplinar. Em verdade, a
utilizacao da teleconferéncia para a realizacao de atos processuais a distancia, in-
clusive do interrogatério do acusado, coaduna-se com os Principios da Principio
da Legalidade, Art. 5°, Il, CF'*; da Eficiéncia, Art. 37, CF'®; da Razoabilidade,
Art. 2°, Paragrafo Unico, VI, Lei 9784/99'% e do Formalismo Moderado, Art. 2°,
Paragrafo Unico, VIl e IX, Lei 9784/99'%".

Ademais, nos termos do Inciso LXXVIII, Art. 5°, da Constituicao Federal,
assegura-se a todos, no ambito judicial e administrativo, a razoavel duracao do
processo e todos os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao, dentre
os quais, indubutavelmente, inclui-se a realizacao de atos por teleconferéncia.

194 CF, art. 5°. (...)
Il - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

195 CF, art. 37. Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralida-
de, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte (...)

196 Lei n® 9784/99. (...)

Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finali-
dade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de:

(-.2)

VI - adequacéo entre meios e fins, vedada a imposicao de obrigacdes, restricdes e sancbes em
medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico;

197 Lei n® 9784/99 (...)
art. 2°.(...)
Paragrafo Unico. (...)
VIII — observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos administrados;
IX - adogdo de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza, seguranca e
respeito aos direitos dos administrados;



A Administracao Publica nao deve, assim, se ater a rigorismos formais que
dificultem a defesa e o bom andamento processual, devendo adotar formas sim-
ples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza, seguranca e respeito aos
direitos dos administrados, respeitadas as formalidades essenciais a essa garantia.

Vale ressaltar que a seguranca, praticidade, celeridade, economicidade e efi-
ciéncia do sistema de videoconferéncia ja foram reconhecidas pelo Conselho
Nacional de Justica na oitiva de testemunha nos autos do Processo Administrati-
vo Disciplinar n® 200910000032369, realizada pelo Conselheiro Walter Nunes,
em Brasilia, para inquirir testemunhas que estavam na secao judiciaria da Justica
Federal de Manaus.

Nesses termos, por analogia a legislagao processual penal, a oitiva de teste-
munha em processo administrativo disciplinar pelo sistema de videoconferéncia
nao encontra obice legal, havendo a possibilidade de realizar-se sempre que a
testemunha encontrar-se fora da sede da comissao.

Nessa esteira, a Controladoria-Geral da Unido, no exercicio das fungoes
de 6rgao central do Sistema de Correicao do Poder Executivo Federal, editou
a Instrucdo Normativa/CGU n° 12, de |° de novembro de 201 I, por meio da
qual regulamentou a adocao de videoconferéncia na instrucao de processos e
procedimentos disciplinares.

A Instrucao Normativa/CGU n° 12, de 201 |, estabelece, em sintese, a pos-
sibilidade de se promover a tomada de depoimentos, acareacoes, investigagcoes
e diligéncias por meio de videoconferéncia ou outro recurso tecnolégico de
transmissao de sons e imagens em tempo real, assegurados os direitos ao con-
traditério e a ampla defesa.

10.3.20.1. Procedimento da teleaudiéncia

A realizacao de atos processuais a distancia devera ser decidida pela Comis-
sao Disciplinar, de oficio ou atendendo a pedido da defesa. O Colegiado deve,
como dispde o art. 3° da IN/CGU n.° 12, de 201 |, motivar expressamente sua
decisao, realizando a teleaudiéncia para assegurar a todos a razoavel duracao do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao e, logicamen-
te, para viabilizar a participacao da testemunha que residir em local diverso da
sede dos trabalhos da Comissao Disciplinar.

A teor do exposto no art. 4° da IN CGU n° 12, de 201 |, nos atos realizados
por videoconferéncia, a intimagao do(s) acusado(s) deve obedecer aos mesmos



requisitos daquelas feitas para audiéncias presenciais'*, estabelecendo data, ho-
rario e local para o comparecimento do depoente. Atente-se, porém, quanto
ao prazo de antecedéncia minima da intimagao, que devera ser de 10 (dez) dias
corridos no caso de oitiva por videoconferéncia, ao invés de 03 (trés) dias uteis
como no caso de oitiva presencial.

Necessario que, conforme estabelecer o art. 5° da IN em questio, seja
oportunizado aos acusados a faculdade de acompanhar, pessoalmente ou por
meio de procurador, a audiéncia realizada por videoconferéncia na sala em que
se encontrar a Comissao ou no local aonde se localizar a pessoa a ser ouvida.
Qualquer que seja a opgao da defesa, devera ser oportunizada a possibilidade de
arguir o depoente, por intermédio do Presidente da Comissao.

A Comissao devera solicitar ao responsavel pela unidade aonde se encon-
trara o depoente, a designacao de secretario ad hoc, que desempenhara as ativi-
dade de apoio, tais como identificacao dos participantes do ato, encaminhamen-
to e recebimento de documentos, extracao de cépias, colheita de assinaturas.
Como alternativa, a Comissao podera deslocar um dos seus membros para o
local aonde se encontra o depoente.

Tal qual nas audiéncias presenciais, o depoimento prestado pelas partes de-
vera ser reduzido a termo, mediante lavratura do termo de depoimento, a ser
realizado por membro da Comissdo ou secretario participante. O termo de
depoimento devera ser assinado nas diversas localidades pelos participantes do
ato e, posteriormente, juntado aos autos do processo.

10.3.20.2. Da realizacao do interrogatorio por teleaudiéncia

No que tange a realizacio de interrogatério a distancia em sede disciplinar,
o mesmo raciocinio utilizado pela Exma. Min. Ellen Gracie ao proferir seu voto
no julgamento do HC 90900 SP, pode ser aplicado, bastando considerar que:

“além de ndo haver diminui¢do da possibilidade de se verificarem as carac-
teristicas relativas a personalidade, condicdo sécio-econémica, estado psiquico
do acusado, entre outros, por meio de videoconferéncia, é certo que hd muito
a jurisprudéncia admite o interrogatério por carta precatéria, rogatéria ou de
ordem, o que reflete a idéia da auséncia de obrigatoriedade do contato fisico

198 Lei n°® 8.112, de 11/12/90. Art. 157. As testemunhas serdo intimadas a depor mediante mandado
expedido pelo presidente da comissdo, devendo a segunda via, com o ciente do interessado, ser anexada aos
autos.

@ Pardgrafo tnico. Se a testemunha for servidor piblico, a expedigdo do mandado serd imediatamente
comunicada ao chefe da reparticdo onde serve, com a indicacdo do dia e hora marcados para inquiricdo.



direto entre o juiz da causa e o acusado, para a redlizacdo do seu interroga-
torio.” (litteris)

Ultrapassa-se, assim, a concepcao de que o comparecimento fisico seja ele-
mento essencial para a realizacao do interrogatério. Mesmo que o fosse, com
base no art. 572, CPP'° ¢/c Simula 523, STF?®, tal nulidade seria apenas relati-
va, podendo ser considerada sanada, uma vez que, apesar de praticado de outra
forma, o ato, desde que resguardados os direitos do interrogado, teria atingido
o seu fim.

Em outras palavras, desde que sejam tomadas as cautelas que atestem que
efetivamente se ofereceu oportunidade ao interrogado para se manifestar livre-
mente, assegurando-se inclusive o direito de permanecer calado, e cumpridas
todas as demais formalidades legais, o interrogatério realizado por teleaudién-
cia pode ser considerado valido, e nao implicando em nulidade, se do ato nao
resultar ocorréncia de qualquer prejuizo ao exercicio de ampla defesa.

As vantagens da realizacao de atos processuais na esfera administrativa pelo
sistema de teleconferéncia sao indmeras, sendo dever da Administracao Publica
a busca constante pelo aprimoramento dos servigos prestados a sociedade, com
o aumento da produtividade e da eficiéncia, garantindo uma prestacao adminis-
trativa justa, célere, efetiva e com o menor dispéndio possivel, sem prejuizo da
qualidade, em atencao aos principios da economicidade e do interesse publico.

Assim, quando de outro modo nao se puder alcancar a adequada producao
da prova, observados os direitos do acusado, a Comissao, motivadamente, po-
dera realizar o interrogatério a distancia.

Considerando todo o exposto, vale ressaltar que, além da oitiva de testemu-
nha e do interrogatério, todos os demais atos probatdrios, a exemplo de acare-
acdes, investigacoes e diligéncias®', podem ser realizados a distancia, desde que

199 CPP Art. 564. A nulidade ocorrera nos seguintes casos:

(-..)

IV - por omissdo de formalidade que constitua elemento essencial do ato.

CPP Art. 572. As nulidades previstas no art. 564, Ill, d e e, segunda parte, g e h, e IV, considerar-se-Go
sanadas:

| - se ndo forem argiiidas, em tempo oportuno, de acordo com o disposto no artigo anterior;

I - se, praticado por outra forma, o ato tiver atingido o seu fim;

Il - se a parte, ainda que tacitamente, tiver aceito os seus efeitos.

200 STF. Simula n® 523. No processo penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua
deficiéncia sé o anulard se houver prova de prejuizo para o réu.

201 Lein®8.112/90. (...) Art.155. Na fase do inquérito, a comissdo promoverd a tomada de depoimen-
tos, acareacées, investigacoes e diligéncias cabiveis, objetivando a coleta de prova, recorrendo, quando necessd-
rio, a técnicos e peritos, de modo a permitir a completa elucidagéo dos fatos.



necessario, com as devidas adaptacoes, observados os direitos e garantias do
acusado, por meio da teleaudiéncia.

10.3.21. Carta Precatoria

Diante da impossibilidade de deslocamento da Comissao ou do depoente,
por analogia ao disposto art. 222, do CPP, a Comissao, por meio da carta preca-
téria, podera, para fim especifico de realizacdo da oitiva, solicitar a designacao
por outra comissao ou servidor publico especialmente designado pela autorida-
de local competente.

Vale, contudo, atentar para os ensinamentos de José Armando da Costa,
que recomenda “que as comissées ndo abusem do recurso a carta precatéria. Ja
que é discutivel a validade plena dos atos processuais realizados fora do processo e
por uma sé pessoa. Processualmente, hd muita diferenca entre os atos de um cole-
giado e os que sdo realizados por uma sé autoridade. Os primeiros sGo, obviamente,
dotados de maior credibilidade juridico-processual .

A realizagao da oitiva por meio de carta precatoéria devera ser deliberada
em ata, devendo a Comissao definir o que desejara indagar ao depoente, formu-
lando as perguntas. Apds, a Comissao devera notificar o acusado da realizacao
da oitiva por carta precatéria, bem como do teor das perguntas, para que o
acusado possa, caso entenda necessario, acrescentar outros questionamentos.
Os quesitos complementares devem ser apresentados em 5 dias corridos, con-
forme seja mais benéfico a parte, em observancia aos artigos 24 e 4| da Lei
9.784/99*%3. Aqui se aplica novamente, a possibilidade da CPAD indeferir as per-
guntas julgadas impertinentes, a teor do art. 156, §1°, da Lei n° 8.112/90.

A Comissao remetera as perguntas por carta precatéria a autoridade do
local da realizacao do ato, solicitando a designacdo de servidor ou comissao
para a coleta da oitiva. O depoente devera ser intimado da realizacao do ato,
especificando-se dia, hora e local.

202 COSTA, 201 1, p.242.

203 Lein®9.784, de 29/01/99 - Art. 41. Os interessados serdo intimados de prova ou diligéncia orde-
nada, com antecedéncia minima de trés dias Uteis, mencionando-se data, hora e local de realizagao.

Art. 24. Inexistindo disposicao especifica, os atos do érgao ou autoridade responsavel pelo pro-
cesso e dos administrados que dele participem devem ser praticados no prazo de cinco dias, salvo motivo
de forca maior.

Paragrafo Gnico. O prazo previsto neste artigo pode ser dilatado até o dobro, mediante compro-
vada justificacao.



Ao acusado e ao seu procurador sera assegurada a prerrogativa de, caso
prefiram, custear o préprio deslocamento, fazendo-se comparecer pessoalmen-
te no local do depoimento.

O servidor/comissao designada devera fazer as perguntas oralmente e re-
duzir a termos as respostas, devendo se limitar ao rol de perguntas previamente
elaboradas pela Comissao, nao lhe sendo permitido elaborar novas perguntas.
Contudo, caso o acusado ou seu procurador comparecam a oitiva, a eles — e
somente a eles — sera dado o direito de acrescer novas perguntas, além daquelas
previamente estipuladas.

Necessario esclarecer que nesse caso nao cabera o juizo de ponderacao
sobre a pertinéncia ou nao da pergunta, de modo que o deprecado nao podera
indeferir a realizacao de perguntas pelo acusado. Lembrando que o servidor
deprecado atua como mera porta-voz da Comissao, nao podendo a substitui-la
em qualquer tipo de decisao. Esse juizo sera realizado a posteriori pela prépria
Comissao, que podera desconsiderar pergunta julgada impertinente, a teor do
art. 156, §1°do art. 156 da Lein®8.112, de 1990.

Ap6s a realizacao da oitiva, o termo, devidamente assinado pelos presentes
ao ato, € enviado a comissao para acostamento nos autos.

10.3.21.1. Interrogatdrio por Carta Precatdria

Relembrando os termos do art. 173, I, da Lei n® 8.112/90, sao assegurados
diarias e passagens ao servidor convocado para prestar depoimento fora da sede
de sua reparticao, na condicao de testemunha, denunciado ou indiciado.

Por vezes, pode acontecer do acusado ser ex-servidor (seja aposentado,
exonerado ou demitido) que responde por ato cometido a época do exercicio
do cargo. A Lei n°® 8.112/90, nesse caso, nao lhe assegurara diarias e passagens,
caso precise se deslocar até a sede da Comissao para realizacao de atos.

Nesse caso, recusando-se o acusado em arcar com as despesas do seu com-
parecimento a sede da Comissao, verifica-se a possibilidade da Administracao
arcar com as diarias e passagens dos membros da Comissao para a realizacdo do
ato no local em que o acusado estiver.

Havendo inviabilidade orcamentaria, o acusado ex-servidor, tal como o par-
ticular testemunha, podera ser ouvido como colaborador eventual, com base



no art. 4°, da Lei n® 8.162/91 e no Decreto n°® 5.992/20062%. Contudo, se essa
também nao se mostrar uma opgao viavel, a comissao podera interroga-lo por
teleconferéncia ou por carta precatéria.

A Comissao, ante a impossibilidade de realizacdo do ato por outra forma,
decidira em ata pelo interrogatério por carta precatéria e definira as perguntas
que deverao ser realizadas. A relacao das perguntas sera remetida a autoridade
deprecada do local onde o acusado se encontrar. Nesses casos, é recomendavel
que a autoridade deprecada seja o chefe da unidade local.

A autoridade deprecada designara servidor ou comissao para proceder o
interrogatério, que se limitara a leitura das perguntas e ao registro das respos-
tas em termo que posteriormente sera remetido a comissao deprecante, devi-
damente assinado pelos presentes ao ato. O servidor/comissao designado nao
podera acrescer novas perguntas ao rol elaborado pela comissao deprecante.

Note-se que a intimacao do acusado para comparecer ao interrogatério
determinara data, hora e local de realizacao do ato e observara o prazo de trés
dias (teis do art. 41, da Lei n°® 9.784/99.

10.3.22. Restricoes a producao de provas no processo
administrativo disciplinar

10.3.22.1. Provas ilicitas

10.3.22.1.1. Pertinéncia da prova requerida

O ordenamento juridico abarca, mediante observancia ao principio da am-
pla defesa e ao do devido processo legal, a confeccao de todos os meios de pro-

204 Lei n° 8.162, de 08/01/01 - Art. 4° Correrao a conta das dotagdes orcamentarias proprias dos
drgaos interessados, consoante se dispuser em regulamento, as despesas de deslocamento, de alimenta-
ca0 e de pousada dos colaboradores eventuais, inclusive membros de colegiados integrantes de estrutura
regimental de Ministério e das Secretarias da Presidéncia da Republica, quando em viagem de servico.
(Redacdo dada pela Lei n® 8.216, de 13/08/91)

Decreto n° 5.992, de 19/12/06 - Art. 10. As despesas de alimentacao e pousada de colaborado-
res eventuais, previstas no art. 4 da Lei n° 8.162, de 8 de janeiro de 1991, serdo indenizadas mediante a
concessao de diarias correndo a conta do érgao interessado, imputando-se a despesa a dotacao consignada
sob a classificagao de servicos.

§ 1° O dirigente do 6rgao concedente da diaria estabelecera o nivel de equivaléncia da atividade
a ser cumprida pelo colaborador eventual com a tabela de diarias.



vas licitos, bem como os moralmente legitimos, em prol dos interesses a serem
defendidos, garantindo, assim, a efetiva participagcao das partes no processo.

Nesse contexto, o Cédigo de Processo Penal e o Cédigo de Processo Civil
disciplinam, a partir da garantia constitucional do art. 5°, LV, CF, a instrucao pro-
batéria, seguidos pela legislacao especifica, como é o caso da Lei n°® 8.112/90,
que, subsidiariamente, estabelece em seu art. 155, de forma exemplificativa, os
meios de provas para o processo administrativo disciplinar.

Assim, na apuracao das transgressoes disciplinares, utiliza-se o acervo dos
meios probatérios admitidos em direito, como comprovado a seguir:

“Essa abertura a todos os meios comprobatdrios € uma consequéncia na-
tural e légica do principio processual disciplinar que sacramenta o predominio
da verdade substancial sobre a formal. Se o inarreddvel compromisso da pro-
cessualistica disciplinar € com a veracidade das ocorréncias funcionais, ndo
poderd o Direito Processual Disciplinar, de modo aprioristico, rechacar esse ou
aquele meio de comprovacdo dos fatos. ">

10.3.22.1.2. Da idoneidade probatéria questionada

A prova tem um objetivo claramente definido no processo: a reconstituicao
dos fatos investigados. No entanto, a veracidade da pretensao, com a busca da
construcao da verdade, nao contempla a introdugao de provas cujos meios de
producao nao atentem ao limite imposto pela Constituicdo Federal - os direitos
e as garantias fundamentais.

Assim preconiza o art. 5°, LVI, CF, “Sao inadmissiveis, no processo, as pro-
vas obtidas por meios ilicitos”. Tal regra se aplica a todos os procedimentos ju-
diciais e administrativos. O mesmo tema esta disposto no art. |57%%, Cédigo de
Processo Penal, bem como no art. 30?7, Lei n® 9.784/99 - que regula o processo
administrativo no ambito da Administracao Publica Federal.

A titulo de exemplo, sao provas ilicitas as obtidas por violacado de domicilio,
ou de correspondéncias, confissdes alcancadas com a utilizacao de torturas e
interceptacoes telefonicas sem observancia ao procedimento legal especifico.

Em decorréncia, a vedacao a tais provas pela Carta Magna tutela nao sé a
qualidade do material probatério a ser valorado nos autos, mas também direitos
205 COSTA, 2011, p. 96.
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207 Lei n® 9.784/99: “Art. 30. Sdo inadmissiveis no processo administrativo as provas obtidas por meios
ilicitos”.



e garantias individuais, sobretudo o direito a intimidade, a privacidade, a ima-
gem, previstos no art. 5°, X, bem como direito a inviolabilidade do domicilio,
art. 5°, XI, e sigilo das correspondéncias e das comunicacoes telegraficas, art.
5¢°, XIl.

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

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral de-
corrente de sua violagdo;

Xl - a casa ¢ asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar
sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre,
ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacdo judicial;

Xl - é invioldvel o sigilo da correspondéncia e das comunicacoes telegrdfi-
cas, de dados e das comunicacées telefonicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem
judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo
criminal ou instruc¢do processual penal.

Além disso, ha normas de direito material ou substancial e de direito pro-
cessual ou adjetivo. As primeiras estabelecem direitos, obrigacoes e responsa-
bilidades, a exemplo do da CF, Cédigo Civil, Cédigo Penal, dentre outras. As
segundas referem-se ao direito processual, que preconiza o rito, o procedimen-
to persecutério no processo, como o Cédigo de Processo Penal, o Cédigo de
Processo Civil e outros.

Dentro do ordenamento juridico, as provas que, em principio, sao concebi-
das apenas com afronta a algum preceito estabelecido por uma norma de direito
processual, saio denominadas como ilegitimas. Sobre elas, obtidas com inobser-
vancia ao procedimento estabelecido pelo rito adequado, recaira uma sancao
processual que podera repercutir na declaracao de nulidade absoluta e insanavel
ou na nulidade relativa e sanavel. A valoracao dessas provas no processo, mes-
mo com prejuizo decorrente da falta da formalidade estabelecida para o feito,
nao acarretara a exclusao destas do processo.

Ja as provas produzidas com afronta a alguma norma de direito material te-
rao o ingresso no processo comprometido desde o momento de sua admissao,
uma vez que serao ilicitas. O art. 5°, LVI, CF, refere-se a essas provas especificas,



produzidas sem observancia aos critérios definidores de direitos, obrigacoes e
responsabilidades, como inadmissiveis no processo.

Para esclarecer como ocorre o procedimento de construcao da prova, po-
de-se descrever as seguintes etapas do percurso de producao da prova:

a) requerimento: ocorre com a indicacao (ou proposta) da necessidade de
producao daquela prova especifica;

b) admissao: juizo prévio de mera admissibilidade de producao da prova
pela autoridade (judicial ou administrativa);

¢) producao: introducao da prova no processo. Ex.: oitiva de testemunha,
pericia, dentre outras;

d) valoracao: avaliacao do conteldo da prova, juizo de mérito pela autori-
dade responsavel.

Nesse contexto, quando o art. 5°, LVI, CF, estabelece que sao inadmissiveis
no processo as provas obtidas por meios ilicitos, esta inviabilizando a prova no
segundo momento de sua producdo, uma vez que veda a prova ilicita no mo-
mento do juizo de sua admissibilidade pela autoridade administrativa ou judicial.

10.3.22.1.3. “Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada”

A “Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada”, cuja origem se atribui a juris-
prudéncia norte-americana?®, continua a aplicacido do principio da inadmissibili-
dade das provas ilicitas.

Por essa Teoria, entende-se que a prova derivada exclusivamente de pro-
va ilicita também estaria contaminada pela ilicitude, mesmo que o processo de
construcao da nova prova fosse isento de qualquer macula - sem afronta as ga-
rantias constitucionais. Ocorre aqui a comunicabilidade das provas ilicitas com
todas aquelas que dela derivarem, consoante prega o Cédigo de Processo Penal:

Art. 157.

§ 1°. Séo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quan-
do ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as
derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

§ 2°. Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os
trdmites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo e da instru¢do crimindl,
seria capaz e conduzir ao fato.
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A contaminagao da prova derivada depende, sobretudo, da obtencao da
prova a cuja existéncia somente se teria chegado a partir da provailicita, uma vez
que, podendo haver outros meios de se chegar a essa prova secundaria (provas
licitas), razao nao ha para aquela ser tida como prova ilicita por derivagao.

O entendimento preponderante na doutrina e na jurisprudéncia patria é o
de que as provas ilicitas e as suas derivadas, nao obstante sua inadmissibilidade
no processo, hao tém o poder de anula-lo; devem, pois, ser desentranhadas
dos autos, permanecendo validos atos e provas ja produzidos sem a macula da
contaminacao.

No julgamento abaixo, o STF afastou a nulidade processual, apesar de a
prova ilicita ter facilitado as investigacoes, sem ser, contudo, indispensavel ao
contexto probatério:

Escuta Telefonica

Indeferido habeas corpus impetrado sob alegacdo de haver sido o paciente
condenado com base em provas ilicitas (informacées provenientes de escuta
telefonica autorizada por juiz antes da Lei 9296/96). A Turma entendeu que
essas informagées, embora houvessem facilitado a investigagdo - iniciada, se-
gundo a policia, a partir de dentincia anénima - ndo foram indispensdveis quer
para o flagrante, quer para a condenacdo. (STF -HC n° 74.152-SP Relator
Ministro Sydney Sanches, de 20/08/96.)

Ainda nesse sentido, o mesmo Tribunal decidiu que “Descabe concluir pela
nulidade do processo quando o decreto condenatério repousa em outras pro-
vas que exsurgem independentes, ou seja, nao vinculadas a que se aponta como
ilicita” (STF 22 T. HC n°® 75.8976/R], Relator Ministro Marco Aurélio, Diario da
Justica, Secao I, 17 de abril de1998).

Considera-se que, na pratica, a depender do caso concreto, pode haver
dificuldades em identificar a derivacao de uma prova de outra tida como ilicita.
Dessa forma, recomenda-se cautela na analise dessa derivaciao. Nesses termos,
verifica-se a construcao doutrinaria abaixo:

Com efeito, interpretada em termos absolutos, alguns delitos jamais pode-
riam ser apurados, se a informacdo inicial de sua existéncia resultasse de uma
prova obtida ilicitamente (por exemplo, escuta telefénica). Pode-se objetar:
esse € um problema do Estado, que foi o responsdvel pela violacdo de direitos
na busca de provas.

Ocorre, todavia, que, prevalecendo esse entendimento, ou seja, no sentido
de que todas as provas que forem obtidas a partir da noticia (derivada de prova



ilicita) da existéncia de um crime sdo tambeém ilicitas, serd muito mais facil ao
agente do crime furtar-se a persecucdo penal. Bastard ele mesmo produzir
uma situacdo de ilicitude na obtencdo da prova de seu crime, com violacdo
a seu domicilio, por exemplo, para trancar todas e quaisquer iniciativas que
tenham por objeto a apuragdo daquele delito entdo noticiado.

Impoe-se, portanto, para uma adequada tutela também dos direitos indi-
viduais que sdo atingidos pelas acoes criminosas, a ado¢do de critérios orien-
tados por uma ponderagdo de cada interesse envolvido no caso concreto, para
se saber se toda a atuacdo estatal investigatéria estaria contaminada, sempre,
por determinada prova llicita. Pode-se e deve-se recorrer, ainda mais uma vez,
ao critério da razoabilidade (ou proporcionalidade, que, ao fim e ao cabo, tem
0 mesmo destino: a ponderacdo de bens e/ou o juizo de adequabilidade da
norma de direito ao caso concreto)??’.

10.3.22.1.3. Excludente de ilicitude da prova

O ordenamento juridico forma um sistema intercomunicante, nele convi-
vendo valores dispostos em sentidos distintos de modo que, em alguns casos,
um principio se sobrepde a outro mais relevante para o caso concreto.

by

A Constituicao Federal, em seu art. 5°, a medida que declara os direitos e
estabelece as garantias, consagra bens primorosos na esfera do individuo e da
coletividade; essas garantias nao podem, no entanto, ser utilizadas como pres-
suposto para a pratica de atividades ilicitas, nem para afastar ou diminuir a res-
ponsabilidade civil ou penal por atos criminosos.

Dessa forma, a doutrina penalista dispoe acerca do aproveitamento de pro-
va cuja ilicitude foi excluida, em razio de causas de justificacao?'°. Se ocorrer
no caso concreto situacdes que justifiquem o afastamento da ilicitude da prova,
como a legitima defesa, o estado de necessidade, o estrito cumprimento de
dever legal e o exercicio regular de direito?'', razao nao ha para que a producéo
daquela prova infringisse normas do Direito Material. Nesse sentido, o Supremo
Tribunal Federal decidiu que:

[...] é licita a gravacdo de conversa telefonica feita por um dos interlocuto-
res, ou com sua autorizacdo, sem ciéncia do outro, quando hd investida crimi-
nosa deste Ultimo. E inconsistente e fere o senso comum falar-se em violagdo

209 OLIVEIRA, p. 316.
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do direito a privacidade quando interlocutor grava didlogo com sequestradores,
estelionatdrios ou qualquer tipo de chantagista. (1¢ 1. HC n° 75.3388/R, Re-
lator Ministro Nelson Jobim, Decisdo de | | de marco de 1998.)

10.3.22.1.4. Principios constitucionais e provas ilicitas

A Administragao Publica atribui-se a observancia aos principios de legalida-
de, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, consagrados no art.
37 da CF, cabendo ao agente publico atuar em conformidade com eles. Dai se
conclui que, em face da diferenca de valores a ser analisada no caso concreto,
ponderando-se os principios constitucionais, o interesse publico sobressaira ao
privado; nao pode, entao, o agente publico, no exercicio de sua funcao, alegar
inviolabilidade da vida pessoal em detrimento da coisa publica.

Dessa forma, fala-se em relativizacdo dos direitos e das garantias individuais
e coletivas diante da probidade administrativa. Vejamos o comentario de Ale-
xandre de Moraes, sobre um voto do Ministro Sepulveda Pertence:

Como ressaltado pelo Ministro Sepulveda Pertence, analisando hipdtese de
gravagdo clandestina de conversa de servidor publico com particular, “ nédo é
o simples fato de a conversa se passar entre duas pessoas que dd, ao didlogo,
a nota de intimidade, a confiabilidade na discricdo do interlocutor, a favor da
qual, ai sim, caberia invocar o principio constitucional da inviolabilidade do cir-
culo de intimidade, assim como da vida privada”.

Portanto, as condutas dos agentes publicos devem pautar-se pela transpa-
réncia e publicidade, ndo podendo a invocacdo de inviolabilidades constitucio-
nais constituir instrumento de salvaguarda de prdticas ilicitas, que permitam a
utilizacdo de seus cargos, funcdes e empregos publicos como verdadeira cldu-
sula de irresponsabilidade por seus atos ilicitos, pois, conclui o Ministro Septl-
veda Pertence, inexiste protecdo a intimidade na hipdtese de “uma corrupcdo
passiva praticada em administracdo publica.

10.3.22.2. Provas requeridas com o afastamento das
clausulas da reserva de sigilo

A CF discrimina a protecao as liberdades publicas, como o direito a vida, a
intimidade, a privacidade, a honra, a imagem (inciso X, art. 5°), bem como ao
sigilo da correspondéncia e das comunicagoes telegraficas, de dados (primei-
ra parte do inciso Xll, art.5°). Entretanto, essas garantias nao sao absolutas, a
exemplo das excecdes contidas no préprio texto constitucional, como é o caso



do sigilo das comunicacoes telefénicas (parte final do inciso XlI, art. 5°), e da
inviolabilidade de domicilio (inciso Xl, art. 5°), dentre outras.

Pode-se dizer, com isso, que no sistema constitucional brasileiro nao exis-
tem direitos absolutos e em situagdes faticas podera haver o confronto entre
dois ou mais valores protegidos pela Constituicao, cabendo um juizo de pro-
porcionalidade para a solugao desse conflito. Como anota o Supremo Tribunal
Federal no MS n® 23.452:

STF, Mandado de Seguranca n° 23.452, Voto: “Ndo hd, no sistema cons-
titucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de cardter absoluto,
mesmo porque razbes de relevante interesse publico ou exigéncias derivadas
do principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcional-
mente, a adogdo, por parte dos érgdos estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas, individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabe-
lecidos pela prépria Constitui¢do.”

Nesse contexto, a legislacao pertinente possibilita o afastamento das clau-
sulas de reserva de sigilo das comunicacdes telefonicas (art. 5, XIl, CF e Lei n°
9.296/06), do sigilo fiscal (art. 198 do CTN, modificado pela Lei Complementar
n°® 104/2001) do sigilo bancario (Lei Complementar 105/2001), tendo em vista
a necessidade de aparelhar o Estado com informagdes que auxiliem no combate
a ilicitos administrativos e penais, em que deve prevalecer o interesse publico.

Em razao de se tratar de garantias constitucionais, o afastamento do sigilo
s6 ocorrera em situagoes excepcionais, diante da existéncia de fundados indicios
de grave irregularidade, devendo os dados solicitados serem utilizados de forma
restrita, de acordo com a finalidade que justificou o afastamento do sigilo. Dessa
maneira, cabe aos agentes publicos a preservacao do sigilo em relacao as pesso-
as estranhas ao processo.

Atente-se que nao obstante tratar-se, regra geral, de instrucao de processo
administrativo disciplinar, nada impede que se utilize os dados provenientes do
afastamento do sigilo para procedimentos de cunho investigativo.

10.3.22.3. Busca e apreensao

O inciso Xl do art. 5° da CF diz que a casa é asilo invioldvel do individuo,
ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de
flagrante delito ou desastre ou para prestar socorro,ou, durante o dia, por determi-
nacgdo judicial.



&y

Logo, se no curso da apuracao houver necessidade de ser colhida prova
com diligéncias a casa do servidor, a busca desse material depende de sua auto-
rizagao. Caso esta nao ocorra, ou quando a requisicao dessa autorizagao pos-
sa frustrar a coleta da prova (como a destruicao da mesma, por exemplo), é
necessario obter autorizacao judicial. Para isso, a comissao podera solicitar a
Advocacia-Geral da Uniao ou a Procuradoria do 6rgao ou entidade que requeira
a busca e apreensao junto ao juizo competente, a fim de que seja realizada pelos
o6rgaos judiciarios.

Observa-se que a busca e apreensao é restrita as provas que instruam o
processo em curso, nao incluindo aqui as que extrapolam esse objeto e que

invadam a intimidade ou vida privada do servidor, em afronta ao inciso X do
art. 5° da CF

“E se (...) houver a noticia de que a coisa buscada se encontra na resi-
déncia ou domicilio de servidor ou de terceiro, pode a Comissdo promover sua
busca e apreensdo?

A resposta é, em principio, pela negativa. Poderd haver o pedido e se hou-
ver o consentimento do morador e a entrega pacifica da coisa, a questdo estd
resolvida. No entanto, em havendo recusa, ndo tem a Comissdo competéncia
para promover esta diligéncia. Somente a autoridade judicidria é que poderd
determinar esta providéncia. Mas, dependendo da relevdncia, pode a autorida-
de administrativa instauradora pedir esta providéncia ao Juiz competente.”'?

Vale lembrar que, existindo essa prova em um outro processo (administra-
tivo ou judicial) a comissao podera solicitar o compartilhamento dessa prova.

10.3.22.4. Interceptacao telefonica.

O inciso Xl do art. 5° da CF estabelece a vedacao a interceptagao de atos
de correspondéncia ou de comunicacao telegrafica ou de dados e das comuni-
cacoes telefénicas, ressalvado para estas Gltimas a permissao de afastamento do
sigilo por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer, para fins
de investigacao criminal ou instrugcao processual penal.

Considerou o legislador constitucional a necessidade de no caso das comu-
nicacoes telefonicas a prova ser colhida no momento da conversa entre os dois
interlocutores, em prol de interesses mais relevantes do que o préprio direito
a intimidade e a privacidade. Assim, previu a prova obtida mediante a intercep-
tacao telefénica, na forma e para os fins determinados na lei. Nesse sentido, a
Corte Suprema se manifestou no Recurso Extraordinario n® 219.780:

212 REIS, p.136



STF, Recurso Extraordindrio n® 219.780, Voto: Passa-se, aqui, que o inciso
Xl ndo estd tornando invioldvel o dado da correspondéncia, da comunicagdo,
do telegrama. Ele estd proibindo a interceptacdo da comunicacdo dos dados,
ndo dos resultados. Essa € a razdo pela qual a Unica interceptagdo que se
permite é a telefonica, pois é a (nica a ndo deixar vestigios, ao passo que nas
comunicagoes por correspondéncia telegrdfica e de dados € proibida a inter-
ceptacdo porque os dados remanescem; eles ndo sdo rigorosamente sigilosos,
dependem da interpretacdo infraconstitucional para poderem ser abertos. O
que é vedado de forma absoluta € a interceptacdo da comunicagdo da cor-
respondéncia, do telegrama. Por que a Constituicdo permitiu a interceptacdo
da comunicacdo telefénica? Para manter os dados, ja que é a Unica em que,
esgotando-se a comunicacdo, desaparecem os dados. Nas demais, ndo se
permite porque os dados remanescem, ficam no computador, nas correspon-
déncias, etc.

A regulamentacao da parte final do inciso XlI, art. 5°, CF, veio com a edicao
da Lei n® 9.296/96, que tornou valida a interceptacao telefénica para fins de ins-
trucao exclusivamente em sede penal, podendo ser determinada de oficio pelo
juiz ou requerida por autoridade policial ou pelo Ministério Publico Federal (art.
3°), autorizada por ordem judicial, seguido os tramites estabelecidos naquele
diploma legal regulamentador.

Ainda nos termos dos arts. |° e 2° da Lei n® 9.296/96, a prova valida se re-
fere a gravacao de conversa telefénica (o ato em que duas pessoas conversam
ao telefone) feita por terceiro, sem conhecimento dos dois interlocutores, sob
segredo de justica, com indicios razoaveis da autoria ou participacao em infracao
penal punida com pena de reclusao, bem como que a prova do crime nao possa
ser feita por outros meios.

Em razdo de a decretacao de quebra do sigilo telefonico requerer a existén-
cia de investigacao criminal ou instrucao penal em curso, nao ha que se falar na
autorizacao da violagao da garantia a intimidade da comunicacgao telefénica no
processo administrativo disciplinar. Diante de tal situacao, havendo investigacao
criminal ou instrucao penal com o compartilhamento do teor de conversa te-
lefénica, a sede disciplinar, ao considerar a real necessidade de utilizacao dessa
prova (nao existindo outros meios de prova que a substitua), podera se utilizar
desse meio probatério como prova emprestada. Assim salientou o Ministro Ce-
zar Peluso, no MS n°® 26.249/DF:

(..) ndo € disparatado sustentar-se que nada impedia nem impede, noutro
procedimento de interesse substancial do mesmo Estado, agora na vertente da
administracdo publica, o uso da prova assim produzida em processo criminal.



(STF -MS n°® 26.249/DF -medida cautelar — Rel. Min. Cezar Peluso, Didrio da
Justica,Secdo I, 14 de mar.2007, p. 32.)

Conforme decisao do Superior Tribunal de Justica, no Mandado de Seguran-
can® 17.732, a disponibilizacao do registro histérico das ligacoes (originadas ou
recebidas) de uma linha telefénica, bem como o registro de dados, de horarios
e de duracgao das chamadas, fornecidas pelas operadoras de telefonia, nao estao
incluidas nos permissivos do inciso XlI do art. 5° da CF e na Lei n® 9.296/96, no
entanto, esses dados também estao protegidas por sigilo, e a sua disponibiliza-
cao depende de autorizacao judicial: (...) a quebra do sigilo dos dados telefénicos
contendo os dias, os hordrios, a duracdo e os niimeros das linhas chamadas e re-
cebidas ndo se submete a disciplina das interceptacoes telefénicas regidas pela Lei
9.296/96 (...) (ST — Mandado de Seguranca n® 17.732.)

A interceptagao telefénica que nao atenda aos requisitos legais da Lei n°
9.296/96 sera crime, mediante previsao de seu art. 10: “constitui crime realizar
interceptacdo de comunicacées telefonicas, de informdtica ou telemadtica, ou que-
brar segredo da Justica, sem autorizagdo judicial ou com objetivos ndo autorizados
em lei.”

Necessario ressalvar que, no caso de telefone de propriedade da Adminis-
tragao, nao ha que se falar em sigilo dos dados telefénicos, uma vez que se trata
de instrumento de trabalho. Insta destacar, contudo, que nesses casos nao serao
obtidos o conteldo dos didlogos, mas tao somente os registros das ligacoes
realizadas. Desse modo, tratando-se de telefone funcional, cedido ao servidor,
a Comissao podera solicitar ao setor responsavel os extratos das contas telef6-
nicas, independente de autorizacao judicial.

10.3.22.5. O Correio eletronico ou e-mail institucional e
e-mail particular privado - critérios de utilizacao como
prova

O correio eletrénico ou e-mail institucional utilizado pelos servidores é uma
ferramenta de trabalho disponibilizada pela Administragao Publica que podera,
ou nao, ter seu uso discriminado em normas internas do érgao.

Como ja destacado para justificar a interceptacgao telefonica, bem como ou-
tras clausulas de sigilo merecedoras de afastamento quando da ponderacgao do
interesse publico sobre o privado, nao constitui afronta a primeira parte do Art.
5°, Xll, CF o uso das informagdes contidas no e-mail institucional do servidor,
haja vista fundados indicios de irregularidades, para fins de apuragao que depen-



dam exclusivamente desse meio de prova, uma vez que descabe, nesse caso,
a alegacao de preservacao de intimidade. Isso se justifica em razao de o e-mail
corporativo ter seu uso restrito a fins do trabalho, o que confere a Administra-
¢ao o acesso a ele ou o seu monitoramento, sem que seja necessaria autorizacao
judicial.
“(...) entende-se que se o correio eletronico de onde se retirou a prova é
institucional, por ser ele do servico publico e ndo privativo do servidor, a prova
poderd ser utilizada.”"

Diferentemente do que foi exposto em linhas anteriores, no caso do e -mail
de uso particular do servidor, fornecido por provedor comercial de acesso a
internet, a intimidade de suas informacoes esta assegurada constitucionalmente,
sendo seus dados inviolaveis pela Administracao.

Ocorre que, havendo necessidade de utilizacao de informacbes provenien-
tes do e-mail privado do servidor, para fins apuratérios, a disponibilizacao desses
dados depende da autorizacao judicial, conforme previsao da Lei n® 9.296/96,
que no paragrafo Unico do art. |°, estende o compartilhamento do sigilo a inter-
ceptacao do fluxo das comunicagbes em sistemas de informatica (a exemplo do
e-mail pessoal) e telematica (como modem e fac-simile). Dai ser aceito o mesmo
procedimento discriminado para as comunicagoes telefonicas para o comparti-
Ihamento do sigilo desses fluxos de dados.

10.3.22.6. Gravacoes clandestinas (telefonica e ambiental)

As gravacbes clandestinas diferenciam-se da interceptacao telefénica por
serem confeccionadas por um dos interlocutores, ou por terceira pessoa com
seu consentimento, sem que haja conhecimento dos demais interlocutores. As
interceptacoes sempre sao realizadas por terceira pessoa.

A principio, as gravagoes clandestinas afrontam o inciso X do art. 5° da CF,
ja a interceptagao da comunicacao telefénica realizada com inobservancia dos
preceitos legais, afronta diretamente o inciso Xll do art. 5° da CF e da Lei n°
9.296/96 .

O quadro abaixo relaciona as formas de obtencao de possiveis provas pro-
venientes de captacao de voz:

213 MADEIRA, p. I14 e | I5.



CAPTACOES ELETRONICAS DE PROVAS

INTERCEPTACOES GRAVACOES

Realizadas por terceiro. Realizadas por um dos interlocutores,
sem o conhecimento dos demais.

|- conversa por telefone - captacao | |- conversa por telefone.
conforme os preceitos do inciso XI|
do art. 5° da CF e da Lei n® 9.296/96
(sem o conhecimento dos interlocu-
tores).

2- conversa por telefone - captacdao | 2- entre presentes (no ambiente).
sem observancia aos preceitos do
inciso Xll do art. 5 da CF e da Lei n°
9.296/96 ( no entanto, sem o conhe-
cimento dos interlocutores) PROVA
ILICITA.

3- conversa por telefone (a pedido
ou com o conhecimento de um dos
interlocutores).

4- entre presentes (no ambiente).

A Unica hipétese de prova mencionada no quadro acima que se enquadra
nos termos do inciso Xll do art. 5° da CF e na Lei n® 9.296/96 é a primeira forma
de interceptacdo, portanto, sobre ela nao recai qualquer ddvida quanto a sua
licitude. Embora as outras hipéteses nao estejam amparadas na previsao desses
dispositivos, cabe discorrer acerca da licitude dessas provas, conforme entendi-
mento da jurisprudéncia, com excecao da prova ilicita mencionada na segunda
forma de interceptacao

Assim, as gravacoes clandestinas, feitas por telefone ou as gravagoes am-
bientais, realizadas por um dos interlocutores ou com o consentimento de um
deles, sem que haja conhecimento dos demais, nao configuram o crime previsto
no art. |51, paragrafo primeiro, inciso Il, do CP, uma vez que para essa tipifica-
cao a conversa gravada tem que ser “entre outras pessoas”’. Ademais, se houver
justa causa para sua divulgacao, ou seja, o uso da gravacao como meio de prova



em defesa de direito ou interesse préprio ou de terceiro (nunca para acusagao),
afastada estara a incidéncia do art. 153 do CP (crime de divulgacao de segredo).

CP-Art. I51.(...)

Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa.

§ 1° Na mesma pena incorre:

Violagdo de comunicacdo telegrdfica, radioelétrica ou telefonica

Il - quem indevidamente divulga, transmite a outrem ou utiliza abusiva-
mente comunicagdo telegrdfica ou radioelétrica dirigida a terceiro, ou conver-
sacdo telefonica entre outras pessoas;

§ 2° As penas aumentam-se de metade, se hd dano para outrem.

CP Art. 153. Divulgar alguém, sem justa causa, contetido de documento
particular ou de correspondéncia confidencial, de que é destinatdrio ou deten-
tor, e cuja divulgacdo possa produzir dano a outrem:

Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa.

O Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussao geral dessa matéria
e admite a gravacao telefonica clandestina, inclusive as gravacoes entre presentes
(ambientais), em hipéteses excepcionais. Assim entendeu nos seguintes julgados:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PENAL. GRAVACAO DE CONVERSA FEI-
TA POR UM DOS INTERLOCUTORES:LICITUDE.PREQUESTIONAMENTO.
Stmula 282-STE PROVA: REEXAME EM RECURSO EXTRAORDINARIO:
IMPOSSIBILIDADE. Sumula 279-STF. I. - A gravacdo de conversa entre dois
interlocutores, feita por um deles, sem conhecimento do outro, com a finalida-
de de documentd-la, futuramente, em caso de negativa, nada tem de ilicita,
principalmente quando constitui exercicio de defesa. Il. -(...) Supremo Tribunal
Federal - Al 503617 AgR / PR - Relator: Min. Carlos VellosO - Julgamento:
01/02/2005

EMENTA: Captacdo, por meio de fita magnética, de conversa entre pre-
sentes, ou seja, a chamada gravacdo ambiental, autorizada por um dos inter-
locutores, vitima de concussdo, sem o conhecimento dos demais. llicitude da
prova excluida por caracterizar-se o exercicio de legitima defesa de quem a
produziu. Precedentes do Supremo Tribunal Federal HC 74.678, D] de |5-8-
97 e HC 75.261, Sessdo de 24-6-97, ambos da Primeira Turma. (RE 212081
/ RO - Relator: Min. OCTAVIO GALLOTTI - Julgamento: 05/12/1997)

Deve-se ter um exame mais acurado no terceiro e quarto casos de inter-
ceptacao que tratam, respectivamente, de interceptar conversa por telefone,



a pedido ou com o conhecimento de um dos interlocutores e de captagao de
conversa entre presentes, no ambiente, feita por terceira pessoa, com ou sem
o conhecimento de um dos interlocutores. Nesses casos, tera que ser exami-
nado, no caso concreto, a existéncia de causa que justifique essa interceptacao,
bem como a sua divulgacao, sob pena de recair nas proibicoes dos arts. |151e
153 do CP. O Supremo Tribunal Federal assim entendeu no HC n° 74.678:

“Ementa: Afastada a ilicitude de tal conduta - a de, por legitima defesa,
fazer gravar e divulgar conversa telefonica ainda que ndo haja o conhecimento
do terceiro que estd praticando crime -, € ela, por via de conseqiéncia, licita
e, também conseqlientemente, essa gravacdo ndo pode ser tida como prova
ilicita, para invocar-se o art. 5°, LVI, da ConstituicGo com fundamento em que
houve violagdo da intimidade.

Relatério: O interesse publico deve prevalecer sobre a manutengdo do si-
gilo da conversacdo telefonica envolvendo prdtica delitiva. (...) A Carta Magna
ndo criou sigilo para beneficiar e privilegiar infratores e perturbadores da ordem
na esfera dos direitos individuais e comuns.(...)STF, Habeas Corpus’n® 74.678.

10.3.22.7. Afastamento do sigilo fiscal - art. 198, CTN e Lei
Complementar n® 104/2001

Regra geral, é dever do agente do Fisco manter o sigilo dos dados de natu-
reza fiscal a que tenha acesso em razao de seu oficio, cujo desatendimento pode
incidir no descumprimento do dever funcional do art. | 16, VIII, Lei n® 8.112/90,
bem como resultar em penalidade mais grave, conforme previsao do art.|32,
IX, Lei n® 8.112/90, sem prejuizo das san¢des de natureza penal. No entanto,
o art. 198 do Cédigo Tributario Nacional, alterado pela Lei Complementar n®
104/2001, discrimina, em seu art. |°, excecdes a essa regra:

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislacdo criminal, é vedada a di-
vulgacdo, por parte da Fazenda Publica ou de seus servidores, de informacdo
obtida em razéo do oficio sobre a situacdo econémica ou financeira do sujeito
passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negécios ou ati-
vidades.

§ 1° Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos previstos no
art. 199, os seguintes:

| - requisicdo de autoridade judicidria no interesse da justica;



I - solicitacdes de autoridade administrativa no interesse da administragdo
publica, desde que seja comprovada a instauracdo regular de processo admi-
nistrativo, no érgdo ou na entidade respectiva, com o objetivo de investigar o
sujeito passivo a que se refere a informagdo, por prdtica de infracGo adminis-
trativa.

§ 2° O intercdmbio de informagdo sigilosa, no dmbito da administracdo
publica, serd realizado mediante processo regularmente instaurado, e a en-
trega serd feita pessoalmente a autoridade solicitante, mediante recibo, que
formalize a transferéncia e assegure a preservacdo do sigilo.

§ 3° Ndo ¢ vedada a divulgacdo de informacoes relativas a:

| - representacoes fiscais para fins penais;

I - inscricées na Divida Ativa da Fazenda Publica;

Il - parcelamento ou moratoria.

(Redagdo dada pela Lei Complementar n°® 104, de 10/01/01)

A principio, o § 1° excetua a troca de informagdes entre os Fiscos dos diver-
sos entes da Federacao, com base no art. 199 do CTN. No inciso | do §1° do
art. 198, tem-se a excecado para o fornecimento de informacoes protegidas pelo
sigilo fiscal no caso de requisicao de autoridade judicial, restrito ao interesse da
Justica, ou seja, para auxiliar na apuracao de ilicitos de natureza tributaria, civil,
penal, dentre outras.

Ja no inciso Il do §1° do art. 198 do CTN ha um permissivo legal para o
fornecimento de dados sigilosos, pelo agente do Fisco, para autoridades admi-
nistrativas externas ao ambito da Secretaria Federal da Receita do Brasil. No
entanto, o atendimento a esta solicitacao depende da observancia aos requisitos
elencados no mesmo dispositivo.

O primeiro requisito se refere a necessidade da solicitacao dos dados sigilo-
sos ser feita por autoridade administrativa. Essa autoridade pode ser do Poder
Executivo, do Legislativo ou do Judiciario, da administracao direta ou da indireta,
no exercicio de sua funcao administrativa. A responsabilidade pela investigacao
instaurada é a ela atribuida, direta ou indiretamente, passando a ser responsavel
também pela preservacgao do sigilo dos dados fornecidos, com base no art. 198,
§2°, CTN.

A titulo de exemplo, no ambito da Controladoria-Geral da Uniao a Ordem
de Servico n® 20, de 26 de agosto de 2010 alterou o paragrafo tnico do art. 6°
da Ordem de Servico n° 265, de 08 de dezembro de 2006, que disciplina os



procedimentos de investigacao patrimonial preliminar e sindicancia patrimonial.
Com isso, a competéncia para solicitacao de dados fiscais a Secretaria da Re-
ceita Federal do Brasil e demais érgaos da Administragcao Tributaria, que era do
Secretario-Executivo do érgao, ficou a cargo do Corregedor-Geral da Correge-
doria-Geral da Uniao:

O SECRETARIO-EXECUTIVO da Controladoria-Geral da Unido - CGU, no
exercicio das atribuicées instituidas no art. 24 do Anexo ao Decreto n°® 5.683,
de 24 de janeiro de 2006, e considerando o que dispdée a Ordem de Servico n°
265, de 8 de dezembro de 2006, que disciplina os procedimentos de investi-
gacdo patrimonial preliminar e sindicancia patrimonial

RESOLVE:
Art. [° Alterar o pardgrafo dnico do art. 6° da Ordem de Servico n°® 265, de 8
de dezembro de 2006, que passa a vigorar com a seguinte redacdo:

Pardgrafo Unico. As solicitaces de envio de informacbes fiscais direciona-
das a Secretaria da Receita Federal do Brasil e demais érgdos de Administra-
cdo Tributdria serdo expedidas pelo Corregedor-Geral da Corregedoria-Geral
da Unido, mediante comunicacdo ao Sr. Subsecretdrio de Fiscalizacdo daquele
Orgdo.”

O segundo requisito disposto no inciso Il do §1° do art. 198 do CTN ¢é o
interesse da administragao publica que deve justificar a solicitacio dos dados
fiscais protegidos. Verifica-se que a apuracao de ilicitos disciplinares diz respeito
a probidade administrativa, ao interesse publico e da coletividade, o que atende
a essa condicao legal. Assim se manifestou a Procuradoria- Geral da Fazenda
Nacional como érgao consultivo da Secretaria da Receita Federal do Brasil:

Parecer-PGFN/CDI n° 1.433/2006: 33. (...) ndo hd duvidas que os inte-
resses envolvidos na apuracdo de ilicitos cometidos por agentes publicos di-
zem respeito a toda uma coletividade, devendo ser prestadas as informacoes
porventura requeridas pelo érgdo processante, mesmo sendo elas protegidas
por sigilo fiscal, ja que o interesse particular do investigado deve sempre ceder
diante da necessidade de apuragdo da verdade, isto é, diante de um interesse
publico maior.

E necessaria, ademais, a comprovagao de instauragcao de regular processo
administrativo para apurar ilicito disciplinar, no 6rgao solicitante. Aqui o signifi-
@ cado de processo administrativo é em sentido amplo, e pode ser o processo



administrativo disciplinar stricto sensu e a sindicancia punitiva (art. 143 da Lei
n® 8.112/90); assim como a sindicancia investigativa prevista na Portaria-CGU
n® 335/2006, art. 4°, inciso I, e a sindicancia patrimonial, prevista em seu art.
6. No art. 18 da Portaria-CGU n° 335/2006 encontra-se disposicao acerca da
solicitacao de afastamento de sigilos no curso da apuragao patrimonial:

Art. 6. A sindicdncia patrimonial constitui procedimento investigativo, de
cardter sigiloso e ndo-punitivo, destinado a apurar indicios de enriquecimento
ilicito por parte de agente publico federal, a partir da verificagdo de incompa-
tibilidade patrimonial com seus recursos e disponibilidades, e serd iniciada me-
diante determinagdo do Ministro de Estado do Controle e da Transparéncia, do
Secretdrio-Executivo da Controladoria-Geral da Unido, do Corregedor-Geral
ou dos Corregedores-Gerais Adjuntos;

Art. |8. Para a instrugdo do procedimento, a comissdo efetuard as dili-
géncias necessdrias a elucidacdo do fato, ouvird sindicado e as eventuais teste-
munhas, carreard para os autos a prova documental existente e solicitard, se
necessdrio, o afastamento de sigilos e a realizacéo de pericias.

§ 1° As consultas, requisicées de informacées e documentos necessdrios
a instruc¢do da sindicancia, quando dirigidas a Secretaria da Receita Federal
do Ministério da Fazenda,deverdo ser feitas por intermédio dos Corregedores-
Gerais Adjuntos, observado o dever da comissdo de, apés a transferéncia, as-
segurar a preservacdo do sigilo fiscal.

Quanto ao sujeito passivo, cujos dados fiscais estao sendo solicitados, se
trata do servidor publico submetido a investigacdo. Assim, a solicitacao dessas
informacoes deve se restringir a pessoa investigada no processo do 6rgao, o que
nao inclui terceira pessoa ( havendo necessidade de dados fiscais de terceiros,
tera que haver autorizacgao judicial). A fim de justificar o afastamento do sigilo,
os dados fiscais devem ser essenciais para a apuracao, devendo guardar direta
relacdo com o servidor investigado e com o fato objeto da apuracao.

Caso seja necessario o afastamento desse sigilo, no curso do processo ad-
ministrativo, € recomendavel que a comissao solicite esses dados ao Fisco por
intermédio de autoridade destinada para o feito dentro do 6rgao (como € o caso
do Corregedor-Geral da Uniao na CGU), ou, inexistindo no érgao a delimitacao
dessa competéncia, que seja encaminhada por intermédio da autoridade instau-
radora do processo.

Importa ressaltar que se no curso do procedimento administrativo a comis-
sao verificar a necessidade de obtencao de dados fiscais de terceiros (particula-
res envolvidos, a exemplo dos “laranjas”), cuja participagao guarde relacao direta



com o fato objeto da apuracao, a solicitacdo desses dados nao esta acobertada
pelo art. 198 do CTN, o que enseja a solicitacao do afastamento do sigilo junto
ao Poder Judiciario. Assim, a comissao deve por intermédio da autoridade ins-
tauradora (ou outra autoridade responsavel discriminada para o feito) solicitar
junto a Advocacia-Geral da Uniao ou a Procuradoria do érgao ou entidade, que
diligencie junto ao Poder Judiciario. Caso essas informagoes estejam disponibi-
lizadas em um outro processo, a comissao pode solicitar o compartilhamento
desses dados a titulo de prova emprestada.

Vale lembrar que o juizo de conveniéncia e oportunidade da necessidade da
solicitacao dessa prova é da comissao, com base na independéncia lhe atribuida
pelo art. 150 da Lei n® 8.112/90, o que nao obsta a verificacdo dos requisitos
elencados na legislagcao especifica (art. 198, CTN) por parte da autoridade ad-
ministrativa ou da AGU e Procuradorias dos érgaos .

Ainda, conforme previsao do § 3° do art. 18 da Portaria-CGU n° 335, a
Comissao deve solicitar ao préprio servidor a disponibilizacdo desses dados
sigilosos, antes de iniciar o afastamento do sigilo pela via procedimental dos
o6rgaos envolvidos.

10.3.22.8. Afastamento do sigilo bancario

Da mesma forma que o sigilo fiscal, a clausula de protecao do sigilo bancario
esta relacionada a protecao das garantias fundamentais asseguradas no art. 5°,
X, CF; portanto, cabe a comissao a avaliagao acurada da gravidade do fato que
justifique o afastamento dessa garantia constitucional, bem como se esses dados
solicitados sao essenciais para a elucidagao dos fatos investigados.

A Lei Complementar n°® 105/2001 dispbe sobre o sigilo das operagdes de
instituicoes financeiras. Atente-se que o sigilo é sobre as informacdes porme-
norizadas como o titular, a origem, o destino e o valor da operacao. Conforme
previsao do § |°, art. 3° dessa Lei, a prestacao de informacdes e o fornecimento
de documentos sigilosos, para fins disciplinares, depende de prévia autorizacao
do Poder Judiciario:

Art. 3o Serdo prestadas pelo Banco Central do Brasil, pela Comissdo de
Valores Mobilidrios e pelas instituicoes financeiras as informacoées ordenadas
pelo Poder Judicidrio, preservado o seu cardter sigiloso mediante acesso restrito
as partes, que delas ndo poderdo servir-se para fins estranhos a lide.

§ o Dependem de prévia autorizacéo do Poder Judicidrio a prestagdo de
informacoes e o fornecimento de documentos sigilosos solicitados por comissGo



de inquérito administrativo destinada a apurar responsabilidade de servidor
publico por infragdo praticada no exercicio de suas atribuicées, ou que tenha
relacdo com as atribuicdes do cargo em que se encontre investido.

§ 20 Nas hipéteses do § o, o requerimento de quebra de sigilo independe
da existéncia de processo judicial em curso.

Ainda em conformidade com a Lei Complementar n°® 105/2001 (§ 2° do
art.3°), a decretacao de afastamento desse sigilo independe da existéncia de
processo judicial em curso, quando solicitada em sede disciplinar.

Convém deixar claro que da mesma maneira que foi abordado para o afasta-
mento do sigilo fiscal, deve-se entender o significado da expressao “comissao de
inquérito administrativo” usada no texto do § 1°, do art. 3° da Lei n°® 105/2001,
em sentido amplo, o que abarca processo administrativo disciplinar stricto sensu
e a sindicancia punitiva (art. 143 da Lei n°® 8.112/90); assim como a sindicancia
investigativa prevista na Portaria-CGU n°® 335/2006, art. 4°, inciso Il, e a sindi-
cancia patrimonial, prevista em seu art. 16.

Verifica-se que, conforme o art. 18, § 2°, Portaria-CGU n° 335/2006, vin-
culante a todo o Sistema de Correicao do Poder Executivo Federal, a solicitacao
de afastamento de sigilo bancario deve ser encaminhado a Advocacia-Geral da
Uniao, instruida com os documentos e informagdes necessarios para o exame
de seu cabimento. Dessa forma, como o afastamento do sigilo bancario esta
condicionado, por lei, a autorizagao judicial, a comissao tera que agir por inter-
médio da AGU ou da Procuradoria dos 6rgaos ou entidades (no caso da admi-
nistracao indireta) para obter essas informacgoes.

Art. |8. Para a instrucdo do procedimento, a comissdo efetuard as di-
ligéncias necessdrias a elucidacdo do fato, ouvird o sindicado e as eventuais
testemunhas, carreard para os autos a prova documental existente e solicitard,
se necessdrio, o afastamento de sigilos e a realizacdo de pericias.

§ 2° A solicitacdo de afastamento de sigilo bancdrio deve ser encaminhada

a Advocacia- Geral da Unido, com as informacoes e documentos necessdrios
para o exame de seu cabimento.

Em razao da demora de obtencao desses dados, uma vez que dependem
de ordem judicial e de intermédio da AGU ou das Procuradorias dos érgaos, a
comissao deve restringir a hipétese de pedido desse afastamento de sigilo aos
casos absolutamente essenciais e indispensaveis. Verificando sempre, antes de
provocar a sede judicial, a disponibilizacao espontanea com o préprio acusado.

&



Registre-se que, caso tenha ocorrido o afastamento do sigilo bancario em
um outro processo (em sede administrativa ou judicial), a comissao pode solici-
tar o compartilhamento desses dados a titulo de prova emprestada.

Aqui também aduz-se que o juizo de conveniéncia e oportunidade da ne-
cessidade da solicitacao dessa prova é da comissao, com base na independéncia
Ihe atribuida pelo art. 150 da Lei n® 8.112/90, o que nao obsta a verificacao
dos requisitos elencados na legislacao especifica da AGU e Procuradorias dos
érgaos, como bem acentua a parte final do § 2° do art. 18 da Portaria-CGU n°
335/2006.

Vale lembrar, ainda, que da mesma forma do estabelecido para o sigilo fiscal,
a Comissao deve solicitar ao préprio servidor a disponibilizacao desses dados
sigilosos, antes de iniciar o afastamento do sigilo pela via procedimental dos
o6rgaos envolvidos, de acordo com o § 3° do art. 18 da Portaria-CGU n® 335 :

Art. 8.

§ 3° A comissdo deverd solicitar do sindicado, sempre que possivel, a re-
nuncia expressa aos sigilos fiscal e bancdrio, com a apresentacdo das informa-
coes e documentos necessdrios para a instrucdo do procedimento.

10.3.23. Prova Emprestada

Em observancia aos principios da economia processual, da isonomia e da
seguranca juridica, o instituto judicial da prova emprestada pode ser utilizado
em sede disciplinar.

Segundo a doutrina, a prova emprestada no processo administrativo disci-
plinar tem que observar alguns requisitos de validade (subjetivos e objetivos),
quais sejam:

a) sua transcricdo integral, desde que o ato que a autorizou até a conclu-

sdo final, através de documentos legitimos;

b) que tenha sido validamente realizada (contraditério, ampla defesa, de-
vido processo legal etc.) ;

C) que no processo anterior se tenha concretizado a participacdo das
mesmas partes do atual ( especialmente aquele contra quem serd utilizada
a prova);

d) observdncia das normas que permitem a juntada de documentos no
processo atual; e



¢) a semelhanca do fato que serd objeto da prova.?'*

Em tese, o requisito subjetivo que exige em ambos os processos (o de ori-
gem e o de destino) os mesmos interessados, é justificado em razio de se
poder assegurar que a eles ja foi dado oportunidade de defesa no momento da
producao da prova. Nestes termos, franqueado o contraditério e aampla defesa
no processo de origem, a prova sera conduzida para o processo de destino com
todo o seu valor probante, mantendo integralmente sua forca de conviccao. As-
sim, o Supremo Tribunal Federal firmou posicionamento quanto a observancia
a essas garantias:

A garantia constitucional do contraditério- ao lado, quando for o caso,
do principio do juiz natural — é o obstdculo mais freqlientemente oponivel a
admissdo e a valoragdo da prova emprestada contra quem se pretenda fazé-la
valer; por isso mesmo, no entanto, a circunstdncia de provir a prova de pro-
cedimento a que estranho a parte contra a qual se pretende utilizd-la s6 tem
relevo, se se cuida de prova que — ndo fora o seu traslado para o processo- nele
se devesse produzir no curso da instrugdo contraditéria, com a presenca e a
intervencdo das partes. (HC n° 78749 — MS, Rel. Min. Sepllveda Pertence,
D) de 25.6.99).

Caso nao tenha sido assegurado o contraditério e a ampla defesa no mo-
mento da producado da prova, sua valoracao restara prejudicada para o outro
processo. Nesse caso, a prova passara a ser mera copia documental com valor
probante reduzido, o que nao obstara o seu uso, no entanto esse prejuizo tera
que ser reparado, ao menos em parte, com a garantia do contraditério no mo-
mento da juntada dessa prova no processo secundario:

No processo administrativo, que se orienta no sentido da verdade mate-
rial, ndo hd razdo para dificultar o uso da prova emprestada, desde que, de
qualquer maneira, se abra possibilidade ao interessado de questiond-la (...).*"

De modo geral, a fim de evitar a inviabilizacao da prova emprestada no pro-
cesso secundario, ou a minoragao de seu uso, é recomendavel notificar o acu-
sado para se manifestar acerca da juntada dessa prova no processo de destino.

214 MOREIRA, p. 362
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10.3.23.1. Procedimento

No processo administrativo disciplinar, a comissao podera se utilizar de pro-
vas trazidas de outros processos administrativos e do processo judicial, observa-
do o limite de uso da prova emprestada. A prova, nesse caso, podera ser juntada
por iniciativa do colegiado ou a pedido do acusado.

No caso da existéncia de prova ja obtida com o afastamento do sigilo (in-
terceptagoes telefonicas, sigilo bancario, e sigilo fiscal de terceiros estranhos a
investigacao) em um outro processo, e havendo necessidade de juntada dessa
prova no processo administrativo disciplinar, a comissao pode requerer direta-
mente a autoridade competente pelo outro processo o compartilhamento dessa
prova para fins de instrucao probatéria, com base na independéncia atribuida a
ela pelo art. 150 da Lei n® 8.112/90:

Art.150. A Comissdo exercerd suas atividades com independéncia e im-
parcialidade, assegurado o sigilo necessdrio a elucidacdo do fato ou exigido pelo
interesse da administragdo.

Com o compartilhamento da prova, a Comissao tem o compromisso de
assegurar o seu sigilo, zelando para garantir o cuidado necessario para impedir
sua divulgagao, sob pena de incidir nas infracbes estabelecidas nas legislacoes
especificas, sem prejuizo das sancdes penais cabiveis.

10.3.23.2. Envio de informacdes para 6rgaos externos.

No envio de dados colhidos no curso do processo administrativo disciplinar,
bem como nos procedimentos investigativos, a outros érgaos externos ao Sis-
tema de Correicao do Poder Executivo Federal -SISCOR, a Comissao tera que
observar a cautela necessaria para o seu fornecimento adequado.

No caso da Controladoria-Geral da Uniao, a Portaria-CGU n° 335/2001,
em seu art. 24, discrimina que o fornecimento de informacdes e documentos
a 6rgaos externos a CGU (solicitados ou encaminhados de oficio), observara o
sigilo necessario a elucidacao do fato ou que decorra de exigéncia do interesse
publico. Assim serao encaminhados nas hipéteses elencadas abaixo:

Art. 24. O fornecimento de informagbes e documentos, referentes a ati-
vidades desenvolvidas no dmbito do Orgdo Central e das unidades setoriais, a
orgdos externos a Controladoria-Geral da Unido, observard o sigilo necessdrio a
elucidacdo do fato ou que decorra de exigéncia do interesse publico, ocorrendo
nas seguintes hipéteses:



| - quando houver requisicdo de autoridade judicidria;

Il - quando houver requisicdo do Ministério Piblico da Unido, nos termos
da legislacao pertinente;

[l - decorrente de solicitagdo de outras autoridades administrativas, legal-
mente fundamentada;

IV - de oficio, quando verificados indicios da prdtica de crime de acéo penal
publica incondicionada, ato de improbidade administrativa ou danos ao erdrio
federal.

O fornecimento de documento, cujo teor esta sob a reserva de sigilo, como
€ o caso do sigilo fiscal, deve ocorrer com a observancia aos ditames da legisla-
cao especifica (Decreto n® 4.553/2002; Leis n® 8.159/91,en® | 1.111/2005, e o
Decreto n® 5.301/2004), que prevé os procedimentos formais para preservacao
do sigilo.

Da mesma forma, com base no Decreto n°® 4.553/2002 e em Portaria da
Secretaria da Receita Federal do Brasil, a Portaria-CGU n°® 335/2001 descreve,
em seu art. 25, o procedimento a ser observado pelo Sistema de Corregedorias
do Poder Executivo Federal, no envio dessas informagoes:

Art. 25. No fornecimento, a érgdos, entidades e autoridades requisitantes
ou solicitantes, de informacoes protegidas por sigilo fiscal, deverdo ser observa-
dos os seguintes procedimentos, sem prejuizo dos demais previstos na legisla-
cdo pertinente:

| - constard, em destaque, na parte superior direita de todas as pdginas
da correspondéncia que formalizar a remessa de informagées, bem assim dos
documentos que a acompanharem, a expressdo “Informacdo Protegida pelo
Sigilo Fiscal impressa ou aposta por carimbo;

Il - as informagbdes serdo enviadas em dois envelopes lacrados:

a) um externo, que conterd apenas o nome ou a fungdo do destinatdrio e
seu endereco, sem qualquer anotacdo que indique o grau de sigilo do contetido;

b) um interno, no qual serdo inscritos o nome e a funcdo do destinatdrio,
seu endereco, o nimero do documento de requisi¢do ou solicitacdo, o nimero
da correspondéncia que formaliza a remessa e a expressdo “Informacdo Pro-
tegida pelo Sigilo Fiscal”;

[l - envelope interno serd lacrado e sua expedicdo serd acompanhada de
recibo;

IV - o recibo destinado ao controle da custédia da informagdo:



a) conterd, necessariamente, indicacoes sobre o remetente, o destinatd-
rio, 0 nimero do documento de requisicdo ou solicitagdo e o numero da corres-
pondéncia que formaliza a remessa;

b) serd arquivado na unidade remetente, apés comprovacdo da entrega
do envelope interno ao destinatdrio ou responsdvel pelo recebimento.

Destaca-se que conforme o art. 27 da Portaria n® 335/2001, o encaminha-
mento dessas informagoes, por Comissées da CGU, depende de autorizacao
pelo Secretario-Executivo ou pelo Corregedor-Geral.

Art. 27. O atendimento das solicitacées e requisicées serd autorizado pelo
Secretdrio- Executivo da Controladoria-Geral da Unido ou pelo Corregedor-Geral.

No processo administrativo disciplinar, caso haja o afastamento do sigilo
bancario do acusado, na forma da legislacao especifica, e atendendo a autori-
zacao do Poder Judiciario para o compartilhamento desses dados por outros
6rgaos, conforme previsao do art. 26 da Portaria-CGU n° 335, o colegiado deve
observar o mesmo procedimento de envio de informacoes fiscais estabelecido
no art. 25 da mesma Portaria:

Art. 26. Relativamente ao sigilo bancdrio, quando o afastamento for auto-
rizado judicialmente, o fornecimento de informacées e documentos pelo Orgdo
Central ou unidades setoriais deverd ser previamente autorizado pelo Poder
Judicidrio.

Pardgrafo dnico. Para fins de envio das informacées, deverd ser observado

0 mesmo procedimento do sigilo fiscal, nos moldes da Lei Complementar n°
105, de 10 de janeiro de 2001.

Ressalte-se que para o compartilhamento de dados que foram obtidos com
o afastamento do sigilo bancario, no curso do processo administrativo, dever
haver autorizagao judicial. A par disso entende-se que a responsabilidade de
preservacao do sigilo, nesse caso, foi transferida para o agente recebedor dos
dados, nos termos do que dispoe o art. | | da Lei Complementar n® 105/2001:

Art. I'l. O servidor publico que utilizar ou viabilizar a utilizacdo de qual-
quer informacdo obtida em decorréncia da quebra de sigilo de que trata esta
Lei Complementar responde pessoal e diretamente pelos danos decorrentes,
sem prejuizo da responsabilidade objetiva da entidade publica, quando com-
provado que o servidor agiu de acordo com orientacdo oficial.



10.3.24. A busca da verdade material e valoracao do
conjunto probatorio

Cédigo de Processo Penal - CPP

‘Art. 155. O juiz formard sua convic¢do pela livre apreciagdo da prova pro-
duzida em contraditério judicial, nGo podendo fundamentar sua decisdo exclu-
sivamente nos elementos informativos colhidos na investigagdo, ressalvadas as
provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Pardgrafo dnico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas
as restricoes estabelecidas na lei civil.”

No direito disciplinar, da mesma forma que no direito penal, predomina o
principio da verdade material sobre a formal.

Conforme ensinamentos do autor Francisco Xavier,

“(...) a busca permanente da verdade real ou material propicia maior
dinamismo investigatério procedimental, que desconhece preclusées ou limites
restritivos a obtencdo da prova. Perseguindo-se a verdade material, trilha-se o
caminho mais seguro para se atingir d justica.”'¢

Por meio da busca da verdade material é que se exterioriza o principio da
livre investigacdo das provas, o qual autoriza que a administracao se utilize de
qualquer prova de que a autoridade processante ou julgadora tenha conheci-
mento, desde que conste nos autos.?'’

Com o encerramento da instrugao probatéria, pressupde-se que a comis-
sao tera reunido uma gama de provas, suficientes a formar sua convicgao.

Diante do conjunto probatério constante dos autos, cabe a comissao a livre
apreciacao das provas produzidas, conforme art. 155 do CPP, as quais nao de-
verao ser analisadas de forma isolada, mas sim sistematicamente, cotejando-se
uma com as outras, a fim de se verificar a sua conformacao ou nao com o res-
tante das provas.

Destarte, considerando que o procedimento investigatério é realizado com
vistas a busca da verdade real, é preciso que se busque a conformidade entre as
provas obtidas, notadamente entre as declaragoes prestadas e as comprovacoes
documentais e periciais, de forma a se excluirem as versées nao verdadeiras
bem como a acusagio falsa.?'®
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O CPP brasileiro adota o sistema do livre convencimento motivado, de for-
ma que o juiz € livre para decidir e apreciar as provas apresentadas, desde que
o faca de forma motivada. Semelhantemente, a comissao ¢ livre para apreciacao
das provas trazidas aos autos, devendo expressar, seja no termo de indiciagao,
seja no proprio relatério final, as razdes que a levaram a seguir por este ou
aquele rumo.

Tendo em vista que nao existe hierarquia entre as provas, cabe a comissao
emitir seu juizo, atribuindo a cada prova o seu devido valor.

10.4. Indiciacao

10.4.1. Introducao e Caracteristicas da indiciacao

A indiciacao ¢ a fase do processo disciplinar caracterizada pela elaboragao
de um termo pela Comissao, ao final da fase de instrucao e dirigida ao acusado,
quando as provas colhidas forem satisfatérias para atribuir-lhe uma ou mais in-
fragoes disciplinares, em razao da conduta por ele praticada.

Conforme indica a Lei n°® 8.112/90:

Art. 161. Tipificada a infracdo disciplinar, serd formulada a indiciagGo do
servidor, com a especificacdo dos fatos a ele imputados e das respectivas provas.

Precede a elaboracao do termo de indiciacdo, ata pela qual a Comissao de-
libera pelo encerramento da fase de colheita de provas, e decide por indiciar
o acusado. Podem ser elaborados um ou mais termos de indiciacao, conforme
haja mais de um acusado no processo, sendo desnecessaria a divisao quando as
condutas praticadas sejam uniformes, de maneira que seja conveniente descre-
vé-las no mesmo documento.

O termo de indiciagao ird imputar ao servidor a pratica de uma ou mais
infracoes disciplinares. Em razao disso, para o servidor que passe a condicao de
indiciado, ele necessariamente devera ter figurado como acusado no processo,
ou seja, ter sido notificado como tal para acompanhar toda a producao de pro-
vas, assegurando-se que também tenha sido intimado para interrogatério, sob
pena de serem violados os principios do contraditério e da ampla defesa. Logo,
nao ha que se falar em indiciacao de testemunha, que sé figurou no processo
nessa qualidade.



|. Se a recorrente, arrolada como testemunha em Procedimento Admi-
nistrativo instaurado contra outros servidores, ndo € garantido o direito a ser
interrogada, apés sua indiciacdo, agora na condi¢do também de acusada,
sendo-lhe facultada, apenas, a apresentagdo de defesa escrita apds ter vista
dos autos, configura-se violacdo a ampla defesa e ao contraditério, constitucio-
nalmente assegurados.

[.]
3. Precedentes (MS n°s 7.074/DF e 6.896/DF).

[]

(ST|. RMS 14512 | MT. Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranca
2002/0027183-4. Relator Ministro Jorge Scartezzini. Data do Julgamento:
28/10/2003. Data da Publicacdo: 19/12/2003)

Apesar de externar juizo de convicgao preliminar da Comissao processante,
o termo de indiciagao é peca essencial para a defesa do indiciado. Isso porque
ela formalizara a acusagao contra ele, e delimitara os termos da sua defesa escri-
ta e até mesmo do julgamento, como se vera adiante.

Justamente por ser o momento em que a Comissao ird expor os motivos
pelos quais se convenceu do cometimento da(s) irregularidade(s), o termo de
indiciacao, além de qualificar o indiciado com todos os seus dados, deve descre-
ver suficientemente os fatos ocorridos e, de forma individualizada, a conduta
por ele praticada, apontando nos autos as provas correspondentes. Nao sao
admitidas indiciacoes genéricas dos envolvidos nos fatos, isto é, sem que seja
apontada a conduta praticada por cada um dos indiciados.

A responsabilidade administrativa deve ser individualizada no respectivo
processo, vedada, na impossibilidade de indicacdo do culpado, a sua diluicdo
por todos os funciondrios que lidaram com os valores extraviados.

Formulacdo-Dasp n° 26 1. Responsabilidade administrativa.

E crucial que sejam narrados claramente todos os fatos provados na fase
de instrucao, haja vista que, ap6s a defesa escrita, nao se podera fazer qualquer
acréscimo factual relacionado a conduta do indiciado e o julgamento devera ser
baseado naquilo que tiver sido mencionado no termo de indiciacao, sob pena de
nulidade. Nao é necessario, entretanto, a transcricao do inteiro teor das provas
produzidas (por exemplo, a reproducao de todos os depoimentos colhidos), tao
somente a indicacao daqueles trechos significativos para a conviccao formada na
indiciacao.



Tendo a Comissao posteriormente percebido que a indiciagdo narrou os
fatos erroneamente, nao poderd alterad-los no Relatério Final, mas sim emitir
novo termo com a correta descricao daquilo que ja havia sido comprovado na
instrugao probatoria e, consequentemente, abrir prazo para nova defesa escrita.
Atente-se que o procedimento em questao refere-se a fatos ja submetidos ao
contraditério, sendo certo que em caso contrario, a instrucao devera ser rea-
berta, com a realizagcao de novo interrogatério.

[.]

2. O delineamento fdtico das irregularidades na indiciagdo em processo
administrativo disciplinar, fase em que hd a especificacdo das provas, deve ser
pormenorizado e extremamente claro, de modo a permitir que o servidor acu-
sado se defenda adequadamente. Apresenta-se inaceitdvel a defesa a partir
de uma conjungdo de fatos extraidos dos autos.

[]

4. Assim, hd flagrante cerceamento de defesa e, portanto, violacdo ao
devido processo legal e aos principios da ampla defesa e do contraditério, em
razdo da circunstdncia de que a iminente pena de demissdo pode vir a ser
aplicada ao impetrante pela suposta prdtica de acusacbes em relacdo as quais
ndo lhe foi dada oportunidade de se defender.

[]

(ST]. MS 13110/ DFE. Mandado de Seguranca 2007/0226688-6. Relator
Ministro Arnaldo Esteves Lima. Data do Julgamento: 14/05/2008. Data de
Publicacdo: 17/06/2008.)

Na presente fase do processo, a lei ainda nao exige que seja indicada a hi-
poétese legal na qual o acusado incidiu (dentre aquelas dos arts. 116, 117 e 132
da lei n® 8.112/90). Porém, é usual e recomendado que ja seja feito esse enqua-
dramento, porque auxilia na defesa pelo indiciado. Este enquadramento, entre-
tanto, podera ser alterado no Relatério Final, visando uma melhor adequagao da
conduta as definicoes legais do Direito Disciplinar, onde afinal também predo-
mina o ensinamento de que o acusado se defende dos fatos e nao da capitulacao
legal. Os critérios a serem seguidos para se estabelecer o adequado enquadra-
mento serao tratado nos préximos topicos.

Nesta fase no processo é relevante registrar que vige o principio do in dubio
pro societate. Este principio, em traducao livre, significa “a ddvida em favor da
sociedade”. Preceitua que, apds a instrucao probatéria, se ha indicios ou provas
consistentes da ocorréncia de infracao disciplinar, e bem assim de que o servi-



dor que figurou no processo como acusado seja o autor destes fatos, ainda que
exista uma duvida que nao pode ser sanada pela impossibilidade de coleta de
outras provas além das que ja conste do processo, a Comissao deve concluir
pela indiciacao, e nao pela absolvicao sumaria do(s) acusado(s).

Assim, no intuito de se resguardar o interesse publico, eventual incerteza
a respeito da conduta praticada deve ser esclarecida na defesa escrita, com a
posterior consolidacao do entendimento da Comissao no Relatério Final. E que,
agindo de outro modo, a Comissao acabara levando a mesma dudvida para a au-
toridade julgadora, que, discordando da absolvicao, tera que reabrir o processo
para nova instrucao. Melhor, nestes casos, que se permita ao acusado apresen-
tar a defesa escrita, que podera dirimir a divida e demonstrar claramente sua
inocéncia.

Um erro bastante comum nesta fase ocorre também quando a Comissao
deixa de indiciar o acusado porque considera que a conduta praticada enseja
a aplicacao de uma penalidade que ja se encontra prescrita. Se a conclusao da
Comissao se basear na opiniao de que a infracao cometida pelo indiciado esta
sujeita as penas de adverténcia ou suspensao, a Comissao deve atentar para o
fato de que a autoridade julgadora pode discordar do relatério final, e entender
que a penalidade cabivel seria a demissao. Ocorre que, tendo a Comissao deixa-
do de indiciar o acusado, a autoridade julgadora tera que reabrir o processo caso
discorde da Comissao, porque esta deixou de praticar ato essencial a defesa,
que ¢ a indiciacao dos acusados.

Ainda que a Comissao tenha verificado a prescricio da penalidade de de-
missao, nao pode deixar de indiciar o acusado, tendo em vista o disposto no art.
170 da Lei n® 8.112/90, que dispde: “extinta a punibilidade pela prescricao, a au-
toridade julgadora determinara o registro do fato nos assentamentos individuais
do servidor”.

Além desta consideracées, o momento da indiciacao exige um prévio estu-
do do Direito Disciplinar material, a fim de realizar o correto enquadramento

da conduta do indiciado entre aquelas infragdes disciplinares descritas nos arts.
116, 117 e 132 da Lei n® 8.112/90.

Visando auxiliar esse estudo, os préximos tépicos versarao sobre os requi-
sitos que deverao ser atendidos para que determinada conduta, praticada no
mundo real, possa ser considerada uma das infragdes disciplinares previstas na
lei, as circunstancias que poderao isentar o servidor de responsabilizacao e a
forma de se determinar o enquadramento legal.



&

10.4.2. Elementos da infracao disciplinar

Antes de se definir em qual hipétese legal incorreu o acusado, é necessario
examinar se a conduta por ele praticada, nas circunstancias em que foi externa-
da, efetivamente pode ser considerada uma infracao disciplinar.

Para realizar este estudo, apesar se tratar de searas completamente distintas
e independentes, busca-se no Direito Penal subsidios para analise, especialmen-
te na Teoria do Crime, haja vista o grande desenvolvimento que aquele ramo
do Direito ja alcangou na avaliacao da conduta dos responsaveis pela pratica de
ilicitos, fazendo nascer o direito do Estado de puni-lo. Tendo em vista esta pro-
ximidade de objeto entre o Direito Penal e o Direito Disciplinar, sio em regra
aceitos como elementos da infracao disciplinar aqueles mesmos apontados para
o crime.

De acordo com a corrente doutrinaria predominante entre os penalistas
contemporaneos, o crime é uma conduta tipica, antijuridica e culpavel?”. Isto
é, para que uma conduta humana seja considerada crime, ela deve conter os
elementos descritos na lei como caracterizadores de crime (tipicidade), nao ter
sido praticada sob uma justificativa admitida por lei (antijuridicidade), e cujo au-
tor tinha a ciéncia de que a conduta era vedada pelo ordenamento juridico,
mas mesmo assim a cometeu, ou seja, deveria se comportar de modo diverso
(culpabilidade).

Esta descricao analitica da conduta humana possibilitou uma melhor com-
preensao do crime, e bem assim a solucao de inUmeras questoes no Direito
Penal que também sao Uteis para o estudo da infragao disciplinar. Desta forma,
com as devidas adaptacdes, e cientes de que se toma por empréstimo aqueles
conceitos no aguardo de um melhor desenvolvimento da literatura juridica so-
bre o assunto, pode-se dizer que presentes os elementos descritos em lei como
caracterizadores de uma infracao disciplinar, se o agente nao esta acobertado
por uma causa que exclua a ilicitude desta conduta, e age mesmo tendo a obri-
gacao de se comportar de outro modo, esta conduta sera considerada infragcao
disciplinar.

Para melhor compreensao destas ideias, pretende-se, nos itens a seguir,
descrever sucintamente tais elementos, trazendo-os a realidade administrativa,
sem adentrar demasiadamente nos debates proporcionados pelas inimeras te-
orias penais que se desdobram a partir deles.

219 ZAFFARONI, p. 345.



10.4.2.1. Primeiro Elemento: Tipicidade

A conduta humana praticada no caso concreto precisa ser tipica. Isso signi-
fica que, no Direito Penal, ela deve se encaixar na definicao de um dos tipos pe-
nais configuradores dos crimes e, no ambito do Direito Disciplinar, correspon-
der a violacdo do disposto em pelo menos uma das hipéteses da Lei n® 8.112/90
(arts. 116, 117 el32).

A tipicidade, por sua vez, esta subdividida em duas espécies:

a) Tipicidade objetiva: é a correspondéncia literal entre o ato praticado e
aquilo que consta escrito em pelo menos uma das hipoteses da lei;

b) Tipicidade subjetiva: € o animo interno com o qual o acusado praticou a
conduta, revelado mediante o dolo ou a culpa.

Vale dizer: para que uma conduta seja considerada tipica, nao basta a corres-
pondéncia entre o que foi praticado e o que consta da lei como infracao disciplinar,
necessario que o agente a tenha praticado com dolo ou culpa. Mostram-se indis-
pensaveis, portanto, ainda que de modo sucinto, as definicoes destes conceitos.

O primeiro manifesta-se de duas formas:

a) Dolo direto: quando o acusado, agindo com intengao danosa, quis pro-
duzir o resultado previsto para a sua conduta;

b) Dolo indireto ou eventual: quando o acusado, mesmo prevendo o resul-
tado, praticou a conduta aceitando o risco de produzi-lo.

A culpa, por sua vez, externa-se por meio de trés modalidades, nas quais,
embora o resultado da conduta fosse previsivel, o acusado simplesmente nao
previu seu potencial ofensivo (culpa inconsciente) ou o previu mas acreditou
sinceramente que ele nao fosse ocorrer (culpa consciente):

a)Negligéncia: a pessoa é negligente quando deixa de tomar uma atitude ou
nao apresenta a conduta que dela era esperada para a situacao. Implica em uma
omissao, um nao-agir por descuido, indiferenca ou desatencao;

b)iImprudéncia: neste caso a pessoa age, porém sem a cautela devida ou
de forma precipitada. Implica em praticar uma acdo diversa da esperada para a
situacao;

¢)lmpericia: ocorre quando a pessoa comete um erro em sua area profis-
sional, sendo esse erro decorrente da inobservancia da técnica, teoria ou pratica
do oficio, por inaptidao ou ignorancia.
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Em sede penal, a regra é que a conduta somente configurara crime quando
nela tiver sido empregada uma das formas de dolo, sendo expresso que a lei
sempre ira determinar os crimes passiveis de serem cometidos culposamente.
Todavia, em se tratando de infracoes disciplinares, isso nao é valido, haja vista
que a Lei n®8.112/90 nao faz a mesma ressalva. Na maior parte dos casos, como
as hipoteses sao abertas, as suas caracteristicas préprias e a interpretacao da
gravidade de cada uma é que irao determinar quando havera a exigéncia do dolo
e quando bastara a culpa.

Frise-se que a sobrevinda ou nao de dano para a Administracao Publica nao
é fator determinante do animo subjetivo do acusado, pois uma conduta dolosa
pode nao implicar em prejuizo algum, ao passo em que um ato negligente pode
vir a causa-lo.

10.4.2.2. Segundo Elemento: Antijuridicidade ou ilicitude

O jurista Eugénio Raul Zaffaroni ensina que a antijuridicidade da conduta
esta no fato dela ser contraria ao disposto em uma norma do ordenamento juri-
dico, sem estar amparada por nenhuma outra que a autorize, nas condices em
que fora praticada. Em suas palavras,

‘O método, segundo o qual se comprova a presenca da antijuridicida-
de, consiste na constatacdo de que a conduta tipica (antinormativa) ndo estd
permitida por qualquer causa de justificacdo (preceito permissivo), em parte
alguma da ordem juridica (ndo somente no direito penal, mas tampouco no
civil, comercial, administrativo, trabalhista etc.).??°

O Direito Penal elenca trés causas de justificacao, as quais anularao o cara-
ter ilicito da conduta, quando cometida dentro das condicbes impostas pela lei.
Devendo o ordenamento normativo ser harménico, primando pela seguranca
juridica, tais excludentes de ilicitude da conduta também afastarao a caracteri-
zacao da infracao quando presentes em sede disciplinar, ja que a antijuridicidade
também é um dos seus elementos. Assim estabelece o Cédigo Penal:

Art. 23. Ndo hd crime quando o agente pratica o fato:
| — em estado de necessidade,
Il — em legitima defesa;

lIl — em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de
direito.

220 Idem, p. 488.



Pardgrafo Unico: o agente, em qualquer das hipéteses deste artigo, respon-
derd pelo excesso doloso ou culposo.”

Por serem situacoes que, eventualmente ocorridas, serao alegadas pela de-
fesa, deverao ser inequivocamente comprovadas no curso da instrucao proba-
toria, para que o acusado possa deixar de ser indiciado.

Percebe-se que os excessos dolosos ou culposos porventura praticados
permanecerao ilicitos, ou seja, o acusado nao estara a salvo da indiciacao e, ao
final do processo, da penalidade disciplinar, em relagao aos atos que venham a
extrapolar os limites da causa de justificacao.

Aproveitando os conceitos expostos no Cédigo Penal, apresenta-se em se-
guida uma breve nocao de cada uma destas causas de justificacao, que excluem
a ilicitude da conduta, e, portanto, afastam a responsabilidade disciplinar.

10.4.2.2.1. Estado de Necessidade

‘Art. 24. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para
salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro
modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era
razodvel exigir-se.

§ 1°. Ndo pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de
enfrentar o perigo.(...)" (Cédigo Penal)

Para a configuragao do estado de necessidade, é necessaria a demonstracao
de que o servidor corria perigo no momento em que praticou o fato previsto
na lei como infracao disciplinar. Nao se fala em estado de necessidade quando
o perigo ja passou ou é provavel de ocorrer no futuro. Ademais, se o proprio
agente concorreu para a criacao do perigo ou podia evita-lo, o estado de perigo
é descaracterizado.

Fala-se em perigo quando o servidor esta em situacao tal que deixar de
praticar a conduta tida por infracao disciplinar coloque em risco qualquer bem
(vida, patrimonio, intimidade, etc), préprio ou alheio, desde que, nas circuns-
tancias, nao fosse razoavel que fosse sacrificado.

10.4.2.2.2. Legitima Defesa

“Art.25.Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente os
meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de
outrem.” (Cdédigo Penal)
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Conforme apontam os estudiosos, difere-se a legitima defesa e o estado de
necessidade:

“As principais distingdes entre ambas estao em que na legitima defesa ha re-
acao contra agressao e, ho estado de necessidade, existe acao em razao de um
perigo e nao de uma agressao. 56 ha legitima defesa contra agressao humana,
enquanto o estado de necessidade pode decorrer de qualquer causa.”?'

10.4.2.2.3. Estrito Cumprimento de Dever Legal e Exercicio Regular
de Direito

Aqui impera a légica da ja mencionada harmonia do ordenamento juridico,
onde uma conduta nao podera ser um ilicito penal quando, em legislacao extra-
penal, ela é posta como um dever daquele servidor acusado ou apresenta-se
como um direito regularmente exercido por ele.

Do mesmo modo, considerada um dever ou um direito por qualquer nor-
mativo, nos exatos termos em que foi levada a efeito, a conduta tampouco sera
uma infragao disciplinar.

10.4.2.1.Terceiro Elemento: Culpabilidade

Por dltimo, integrando a estrutura do crime, a culpabilidade é tratada pela
doutrina como sendo a reprovabilidade atribuida a conduta do acusado. Estabe-
lecendo-a de forma simplificada, a sua presenca é a regra, uma vez que o Direito
Penal determina algumas poucas circunstancias sob as quais, praticada a conduta
tipica e antijuridica, havera auséncia de culpabilidade.

Tais circunstancias, quando comprovadas, fazem com que a conduta nao
seja considerada reprovavel. Os motivos que podem levar ao afastamento da
culpabilidade sao os seguintes: inimputabilidade do acusado; inexigibilidade de
conduta diversa ou incapacidade de compreender a potencial ilicitude da con-
duta no momento da sua pratica.

A primeira causa excludente de culpabilidade surge em razao da pessoa que
exerceu a conduta ser considerada nao imputavel pelo Direito Penal, sendo o
caso do menor de dezoito anos, do indigena nao aculturado e do doente mental,
este Ultimo nas seguintes condicoes:

Art. 26. E isento de pena o agente que, por doenga mental ou desenvol-
vimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou omissdo,

22| DELMANTO, p. 47.



inteiramente incapaz de entender o cardter licito do fato ou de determinar-se
de acordo com esse entendimento. (...)" (Cédigo Penal)

Para efeito administrativo, o procedimento a ser adotado pela Comissao em
caso de doenca mental do acusado remete ao incidente de insanidade mental,
discutido no item 10.3.12.3.

Também é afastada a culpabilidade de quem nao se podia exigir conduta
diversa, por ter agido sob coacao irresistivel (submetido a forca fisica ou grave
ameaga) ou em estrita obediéncia a ordem, nao manifestamente ilegal, de supe-
rior hierarquico. No entanto, o autor da coacao ou da ordem devera ser punido.

O art. 28, § 1°, do Cédigo Penal ainda autoriza a exclusao da penalidade quan-
do, no momento da acao ou omissao, o agente se encontrava em estado de em-
briaguez completa, proveniente de caso fortuito ou forca maior, de tal forma que
estivesse completamente incapaz de entender o carater ilicito da conduta. Vale
ressaltar que a embriaguez pode ser provocada pelo alcool, drogas e substancias
de efeito analogo e, para excluir a culpabilidade, o estado de embriaguez completa
nao pode ter sido atingido pelo acusado de forma voluntaria ou culposa.

10.4.3. Classificacao em funcao do resultado

Existem outros conceitos e classificagcdes no Direito Penal que podem auxi-
liar no entendimento do Direito Administrativo Disciplinar.

Neste sentido, interessante também mencionar que, em funcao da produ-
cao de um resultado naturalistico, isto €, de uma modificacao no mundo exterior
produzida pelo autor da conduta, o crime podera ser classificado em material,
formal ou de mera conduta, classificacao que também pode ser estendida a in-
fracao disciplinar:

a)Crime material: para que seja configurado, exige que a conduta produza,
no caso concreto, o resultado descrito na norma. Exemplo de infracdo discipli-
nar material: a hipdtese “lesdo aos cofres publicos e dilapidacdo do patriménio”
exige a efetiva ocorréncia do prejuizo para ser configurada;

b)Crime formal: a conduta prevé a possibilidade da ocorréncia de um re-
sultado, mas este € apenas o exaurimento daquela, ndo precisando necessaria-
mente ser alcancado para que o crime seja configurado. Exemplo de infracdo
disciplinar formal: para que seja configurado o valimento do cargo em proveito
proprio ou alheio, basta que o acusado atue com a intengao de se valer do cargo
que ocupa para obter algum tipo de beneficio a si ou a terceiro, ndo se exigindo



que da conduta decorra um resultado, como, por exemplo, o efetivo recebi-
mento da propina exigida;

¢)Crime de mera conduta: ndo prevé um resultado naturalistico para a con-
duta, bastando a sua prética para que o crime seja configurado. Exemplo de
infracdo disciplinar de mera conduta: para a caracterizacdo da inassiduidade ha-
bitual, basta que o servidor ausente-se do trabalho da maneira descrita na hipo-
tese legal, ndo se exigindo qualquer consequéncia para a Administragao, como,
por exemplo, a descontinuidade do servico publico pelo qual era responsavel.

Assim como no Cédigo Penal, pode-se verificar que no texto dos arts. | 16,
17 e 132 da Lei n® 8.112/90 nao é dito quais infracoes disciplinares sao mate-
riais, formais ou de mera conduta, ficando essa tarefa a cargo da doutrina e da
jurisprudéncia, em estudo detido de cada hipétese legal.

10.4.4. Erro de Tipo e Erro de Proibicao

Por vezes, a despeito da correspondéncia entre a ocorréncia do fato descri-
to no tipo ou hipétese legal e a conduta do agente, esta pode ter sido praticada
em decorréncia de algum equivoco. Tal equivoco pode recair sobre algum ele-
mento descrito na norma que preveé a infracao disciplinar (erro de tipo, porque
incidente sobre o tipo infracional), eliminando assim a tipicidade dolosa, ou ainda
sobre a ilicitude da conduta (erro de proibicao, porque incidente sobre uma
causa de justificacao), excluindo a culpabilidade.

Em se tratando de condutas disciplinares, a ignorancia acerca das normas,
sejam proibitivas ou permissivas, nao pode ser alegada pelo servidor, uma vez
que ¢é seu dever conhecé-las. Dessa forma, o erro de proibicao, que sera uma
hipétese de exclusao da culpabilidade, podera ocorrer somente em eventual
situacdo na qual o acusado tenha falsa percepcao da realidade, fazendo-o supor
que sua conduta esteja abrangida por uma causa de justificacao (legitima defesa,
estado de necessidade, estrito cumprimento de dever legal ou exercicio regular
de direito).

Por exemplo, incorre em erro de proibicao o servidor que derrubou e,
por isso, danificou diversos computadores recém-adquiridos, os quais estavam
no caminho da saida de emergéncia, apds ter atendido um telefonema onde o
interlocutor afirmara que havia um incéndio no prédio, quando na verdade se
tratava de um trote.

O erro de tipo, por sua vez, consiste em agir por engano em relagio ao fato
tipico, o que exclui o dolo da conduta, pela falta de intencao do agente em rea-



lizar aquele tipo ou hipétese legal que acabou restando caracterizada. Pode-se
diferenciar o erro vencivel do invencivel, o que sera feito por meio do exemplo
a seguir.

O servidor que entrega documento sigiloso a terceiro, acreditando tratar-
se de um mensageiro autorizado do destinatario, incorre em erro de tipo, pois
ignora um dos elementos da conduta tipica: o fato de estar divulgando o docu-
mento sigiloso.

Suponha-se que o terceiro tenha chegado na reparticao para buscar uma
certidao pessoal anteriormente solicitada, no mesmo horario no qual o mensa-
geiro chegaria para levar o documento sigiloso; o servidor, ocupado com outros
afazeres, e acreditando ser ele o tal mensageiro, entrega-lhe o documento sigilo-
so sem maiores questionamentos. Neste caso, o dolo em divulgar o documento
sigiloso nao existiu, mas tal divulgacao poderia ter sido evitada com uma atitude
mais cuidadosa do servidor, fator que caracteriza o erro de tipo vencivel, e torna
a conduta punivel na forma culposa, se assim for possivel (podera responder, p.
ex., por descumprimento do dever de exercer com zelo suas atribuicoes — art.
I 16, inciso I).

Agora, imagine-se que o terceiro, ciente de que haveria a entrega do docu-
mento sigiloso ao mensageiro, de alguma forma o intercepta e por ele se faz pas-
sar, identificando-se como tal na reparticao, no horario combinado. Percebe-se
que, nesta situacao, o servidor nao tinha como notar o engano, caracterizando-
se o erro de tipo invencivel e fazendo com que a conduta seja atipica, pois que
ausentes tanto o dolo como a culpa.

Sem adentrar nas inimeras discussdes que existem no Direito Penal acerca
da disciplina das consequéncias do erro de tipo e do erro de proibicao, o que
importa na seara administrativa é que tendo o servidor praticado conduta que
aparentemente se adeque a uma infragao disciplinar (tipica, antijuridica e culpa-
vel), verificado que o acusado assim agiu porque incorreu em erro relevante,
seja porque nao tinha consciéncia, no caso concreto, da existéncia de um ele-
mento caracterizador da conduta tipica (erro de tipo), ou porque acreditava agir
de forma licita (erro de proibicao), cumpre investigar se este erro era evitavel,
isto &, se um servidor diligente nao teria incorrido no mesmo erro.

Se o erro era evitavel, cabe a responsabilizagao se existir uma modalidade
culposa da conduta praticada. Se, por outro lado, mesmo o servidor diligente te-
ria incorrido no mesmo erro, exclui-se a possibilidade de responsabilizacao, seja
por auséncia de dolo ou culpa (erro de tipo), seja por exclusao da culpabilidade
(erro de proibicao).

&)



10.4.5. Principio da Insignificancia ou da Bagatela.

Viu-se que o primeiro requisito da infragcao disciplinar é que a conduta seja
tipica, conjugadas as tipicidades objetiva e subjetiva. Portanto, a auséncia tanto
do dolo quanto da culpa afasta toda a tipicidade da conduta, que entao nao de-
vera ser considerada uma infracao disciplinar.

Certas condutas, entretanto, poderao ser atipicas no Direito Penal, em vir-
tude da inexpressiva ofensa que tiverem causado ao bem juridico tutelado. Este
€ o fundamento do Principio da Insignificancia ou da Bagatela, defendido por
alguns doutrinadores sob o argumento de que a tipicidade também exige que
o bem juridico pela norma que prevé a infragcao seja efetivamente afetado, e,
portanto, a irrelevancia da lesividade material do ato o excluiria do ambito de
proibicao da norma, deixando de existir a tipicidade.

Seria possivel adaptar este principio ao Direito Disciplinar, abarcando aque-
las condutas que a primeira vista seriam enquadraveis legalmente, mas que de-
vido ao infimo potencial ofensivo, ndo sao capazes de afetar o interesse publico
tutelado. Entretanto, como ele nao consta expressamente reconhecido no or-
denamento juridico administrativo, pode também ser considerado uma decor-
réncia dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Obviamente, a aplicacao do principio da insignificancia, externando-se em
um nao-indiciamento do acusado, dependera do caso concreto, ja que a con-
duta deve ser realmente irrelevante dentro do contexto em que se encontra,
valorada de acordo com a percepcao do senso comum. Logo, a Comissao deve
saber diferenciar um fato insignificante para a regularidade interna da Adminis-
tracao Publica daquele pouco grave, mas que mereca ser apenado, pelo menos
com adverténcia.

Como exemplo de aplicacao do principio da bagatela, a Comissao nao in-
diciaria um servidor publico contra o qual apenas restou provado o uso pessoal
da maquina fotocopiadora para a reproducao de documento de identidade que
sera utilizado pelo acusado em assuntos particulares. De outro lado, se o servi-
dor responsavel pela operacao de maquina fotocopiadora cobra de particulares
a reproducao de documentos, e retém a importancia para si, ainda que se trate
de valores infimos, a conduta do acusado demonstra falta de honestidade, o que
caracteriza ofensa a bem juridico protegido pela norma, afastando a aplicacao
do principio da bagatela.



10.4.6. Enquadramento das infracoes disciplinares.

Como se viu no tépico anterior, entre os elementos que devem estar pre-
sentes na conduta do acusado para que se verifique a ocorréncia de infracao
disciplinar, encontra-se a tipificacao. Para verificar a presenca deste elemento,
essencial identificar qual a norma transgredida pelo acusado dentre aquelas des-
critas na lei como infracao disciplinar, o que consiste, sumariamente, em identifi-
car, dentre as hipéteses dos arts. |16, |17 e 132 da Lei n® 8.112/90, aquela que
melhor corresponde ao caso concreto.

Em alguns casos, entretanto, a conduta do acusado se enquadra em mais de
uma da hipéteses previstas na lei, ou ainda o servidor pratica um conjunto de
agoes ou omissoes que configuram varias condutas tipificadas como infragao. Se
o acusado pratica mais de uma conduta, onde cada uma tem seu respectivo en-
quadramento, independente um do outro, ocorre o que se chama de concurso
material de infracdes. Ja quando o acusado através de uma Unica conduta viola
mais de uma das hipéteses previstas na norma como infracao, ocorre o concur-
so formal de infracoes.

Tanto no concurso formal como no concurso material de infragdes, na in-
diciacao devera constar ambos os enquadramentos da(s) conduta(s), sendo que
a diferenciacao sera relevante para a aplicacdo da pena, que sera tao somente
agravada no concurso formal (aplica-se a pena prevista para a infracdo mais gra-
ve, majorada em funcao do concurso), e cumulada, se compativeis, no concurso
material (aplica-se cumulativamente as penas previstas para cada uma das infra-
¢oes, sendo compativeis).

Atente-se para a diferenciacao entre concurso material ou formal de infra-
coes e a reincidéncia, no intuito de se evitar a confusao de conceitos e o conse-
quente erro no reflexo sancionatério. A condenacao em mais de uma hipétese
legal no mesmo processo administrativo disciplinar (concurso material ou formal
de infragdes) nao torna o servidor publico reincidente. Ele somente o sera quan-
do, uma vez condenado e apenado, sobrevier nova condenacao em processo
distinto, dentro do intervalo de tempo disposto na lei.

10.4.7. Conflito aparente de normas.

Existem ainda situacbes onde a Unica conduta praticada apenas aparenta
configurar mais de uma infragao, especialmente quando levamos em conside-
racao que a descricao das infracoes disciplinares, tal como previstas na Lei n°
8.112/90, nao apresentam uma rigidez de conceitos como vemos no Direito



Penal. Este “conflito aparente de normas”, como é chamado, é resolvido através
da aplicacao de critérios, também chamados de principios, advindos do Direito
Penal, que orientam o correto enquadramento da conduta.

Inicialmente, deve-se descartar as hipéteses de concurso formal ou mate-
rial de infraces, conforme discutido no tépico acima. Em seguida, aplica-se os
principios da alternatividade, consuncao, subsidiariedade e especialidade, que
auxiliam na exclusao daqueles enquadramentos inadequados para o caso.

Pelo principio da alternatividade, o intérprete deve buscar verificar se a con-
duta do servidor efetivamente comporta os enquadramentos previstos em dois
ou mais dispositivos, porquanto em varios casos ha incompatibilidade entre as
infracoes, ou seja, se ocorre a infragao “A’, incabivel cogitar-se da infracao “B”.
Nao é possivel enquadrar um ato em duas hipéteses legais contraditérias, onde,
por exemplo, uma delas exija a configuracao do dolo, ao passo em que a outra
tenha natureza culposa.

Para a compreensao do principio da subsidiariedade, deve-se entender que
o adjetivo “subsidiario” remete a algo que é secundario. Lanca-se mao deste
principio quando a definicao de uma hipétese legal abrange ou contém a outra,
sendo possivel perceber que ambas versam sobre a mesma espécie de conduta.
E o que ira diferencia-las é justamente a gravidade da que fora praticada no caso
concreto, graduada pelas circunstancias dos fatos, pelo dano causado, e também
pelo animo subjetivo do acusado, dentre outros.

No conflito entre duas normas deste feitio, prevalecera a mais grave quan-
do puder ser demonstrada nos autos também a faceta mais grave da conduta.
Portanto, dai advém a subsidiariedade: a hipétese legal de menor gravidade é
secundaria e somente ira figurar na indiciacao quando nao estiverem compro-
vados os elementos que autorizem o enquadramento na hipétese mais grave.

Esse principio ira definir, por exemplo, qual das seguintes condutas previstas
na Lei n®8.112/90 sera aplicada ao caso concreto: violacao do dever de “guardar
sigilo sobre assunto da reparticao” (art.116, VIII) ou “revelacao de segredo do
qual se apropriou em razao do cargo”(art. 132, IX).

Por sua vez, aplica-se o principio da consuncao quando for possivel obser-
var que, para que uma das hipoteses legais tenha ocorrido, ela necessariamente
“consumiu” a outra. Nesse sentido, presume-se que a infracdo “consumida” é
menos grave, geralmente a violacao de um dever, e o acusado tem que cometé-
la para alcancar a infracdo principal, mais grave, fazendo com que esta prevaleca
no momento da indiciacao.



Dessa forma, a titulo de exemplo, o dever de ser leal as instituicoes a que
servir (art.1 16, Il) é evidentemente violado quando o servidor aplica irregular-
mente o dinheiro publico (art. 132, VIII) ou vale-se do cargo para beneficiar ter-
ceiro (art. 117, IX), todos eles dispositivos da Lei n°® 8.112/90. No caso, prevale-
cera, em vista do principio da consuncao, estes enquadramentos em detrimento
do art. 116, Il, porquanto o descumprimento do dever de lealdade constitui tao
somente etapa prévia a execucao das condutas previstas nos arts. 132, VIl ou
art. 117, IX.

Finalmente, o principio da especialidade mostra-se util em sede disciplinar
principalmente quando o acusado for regido por estatuto proéprio, além da Lei
n® 8.112/90, uma vez que, por este critério, deve-se procurar verificar se as in-
fracoes aparentemente em conflito guardam uma relagcao de género e espécie,
sendo que a norma especial ou especifica prevalece sobre as disposicoes gerais.

10.5. Enquadramentos previstos na Lei n°
8.112/90

Nos itens que seguem, serao objetivamente analisadas todas as condutas
que a Lei no 8.112/90 caracterizou como infracdes disciplinares. De maneira
geral, é possivel classifica-las em trés grupos, de acordo com a gravidade da
penalidade correspondente:

a) infracdes leves: sdo aquelas que afrontam os deveres descritos no art.
|16 da Lei n® 8.112/90 ou configuram as proibicdes descritas no art. |17, in-
cisos | a VIl e XIX, da mesma Lei, as quais sao aplicaveis as penalidades de
adverténcia e suspensao;

b) infracdes médias: sdo aquelas puniveis exclusivamente com suspensao,
encontram-se elencadas no art. | 17, incisos XVIl e XVlll e e no art. 130, §1°.

¢) infracdes graves: sao aquelas descritas no art. | 17, incisos X a XVI, e art.
132, incisos I, I, V, VII, IX'e Xl da Lei n® 8.112/90; e

d) infracdo gravissima: sao aquelas descritas no art. 132, incisos |, IV, VIII, X e
Xl, daLein®8.112/90, as quais é aplicavel a penalidade de demissao, sendo que
a lei proibe o servidor expulso de retornar ao servico publico federal.
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10.5.1. Descumprimento de Deveres.

Antes de adentrar a andlise propriamente dita de cada um dos deveres con-
tidos no art. 116 da Lei n® 8.112/90, importante destacar que cada 6rgao pode
estabelecer, em seus normativos internos, detalhamento e/ou complementacao
desses deveres. Dessa forma, conduta de servidor de autarquia que acarretar
descumprimento de dever inscrito exclusivamente em seu Regimento Interno
pode ensejar aplicacao de penalidade disciplinar por ofensa ao disposto no art.
|16, inciso lll.

10.5.1.1. Art. 116, inciso 1 (exercer com zelo e dedicacao as
atribuicdes do cargo)

O foco do dever acima descrito esta na maneira como o servidor desempe-
nha suas atividades. José Armando da Costa associa ao termo “zelo” a ideia de
cuidado e desvelo, entendendo o termo “dedicagao” como abnegacao, consa-
gracdo ou devotamento??.

Ressalte-se que nao é necessario que o servidor habitualmente exerca de
forma desleixada suas atribuicoes para a caracterizacao de ofensa ao dever aci-
ma descrito, uma vez que a infracao se perfaz com conduta Unica, ainda que nos
assentamentos funcionais do servidor constem elogios ou meng¢oes honrosas.
De outro lado, também nao se pode exigir um desempenho extraordinario e
acima da média de outros servidores.

10.5.1.2. Art. 116, inciso 1l (ser leal as instituicoes a que
servir)

Entende-se por lealdade, para fins de cumprimento do dever aqui analisado,
a observancia das regras e principios que norteiam o exercicio das competéncias
e atribuicoes da instituicdo a qual o acusado/investigado esta vinculado. Confor-
me bem apontado por José Armando da Costa, “(...) lealdade, aqui erigida em
dever funcional, ndo é em relacao a pessoa do chefe, e sim as instituicoes a que
serve o funcionario plblico”?:.

222 COSTA, 2009, p. 327.
223 COSTA, 2009, p. 329.



Tal dever pressupde nao s6 observancia das regras e dos principios mas,
também, postura colaborativa para reportar a autoridade competente eventuais
falhas detectadas, bem como respeito a hierarquia.

10.5.1.3. Art. 116, inciso 111 (observar as normas legais e
regulamentares)

O dever descrito no inciso lll do art. |16 da Lei n® 8.112/90 implica obser-
vancia de qualquer norma juridica, seja constitucional, legal ou infralegal. As-
sim, é possivel aplicar penalidade disciplinar a servidor que tenha descumprido
lei, regulamento, decreto, regimento, portaria, instrucao, resolucao, ordem de
servico, bem como decisbes e interpretacoes vinculantes e principios neles ins-
critos. Dessa forma, a comissao deve indicar, no indiciamento, qual norma teria
sido descumprida pelo servidor, a fim de Ihe garantir o pleno exercicio do direito
a ampla defesa.

Cumpre destacar que nao cabe ao servidor avaliar a legalidade da norma ou
a conveniéncia de a cumprir ou nao; caso se depare com norma evidentemente
ilegal ou inconstitucional, deve provocar a autoridade competente para que a
mesma seja alterada ou excluida do ordenamento juridico ou, em casos graves,
para representar contra a autoridade que a editou. Dessa forma, mesmo que
em cumprimento a norma ilegal ou inconstitucional, ao servidor nao sera aplica-
da penalidade disciplinar por essa conduta. Tampouco podera o servidor alegar
desconhecimento da norma ou falta de treinamento/capacitacao para justificar
sua inobservancia, conforme os entendimentos abaixo:

Formulagéo Dasp 73. Erro de direito

Aplica-se ao Direito Administrativo o principio de que “ninguém se escusa
de cumprir a lei alegando que ndo a conhece”.

Parecer-Dasp. Abandono de cargo — ignordncia da lei
A ignordncia da lei ndo é cldusula excludente da punibilidade.

Uma vez que, na grande maioria dos casos, as infragdes disciplinares se re-
alizam por meio da inobservancia de alguma norma juridica, recomenda-se que
as comissoes disciplinares, bem como a autoridade julgadora, avaliem se a infra-
cao ao dever aqui discutido foi consumida por infragao de maior gravidade ou
especificidade.

Uma particularidade do dever aqui analisado refere-se as repercussoes dis-
ciplinares do acesso imotivado a sistemas informatizados, isto €, para finalidade



sem motivacao legal. Convencionou-se realizar uma gradagao da conduta, a de-
pender da qualidade de quem recebe a informacao acessada imotivadamente.
Caso o servidor revele o conteldo da consulta a outro servidor do 6rgao ao
qual ambos estao vinculados, tal conduta podera caracterizar infragao ao dever
de guardar sigilo, inscrito no inciso VIl do art. | 16 da Lei n® 8.112/90; quando o
conteudo é revelado a particulares, tal ato pode caracterizar a infracao descrita
no inciso IX do art. 132 da Lei n°® 8.112/90 (revelacao de segredo obtido em
razao do cargo). Destaque-se, também, que o servidor tem o dever de guardar,
proteger e utilizar a senha que lhe da acesso aos sistemas, o que podera implicar
inobservancia do dever inscrito no inciso | do art. | 16 da Lei n® 8.112/90.

No que se refere ao sigilo de informacdes sobre operacoes financeiras, o
art. 10 do Decreto 4.489/2002 expressamente determinou a caracterizacao da
infracdo aqui comentada quando servidor publico utilizar ou viabilizar a utiliza-
cao indevida dessas informacgoes. No art. | | do mesmo diploma legal, determi-
na-se a responsabilizacao administrativa pela indevida atribuicao, fornecimento
ou empréstimo de senha, bem como pelo uso indevido de senha restrita.

10.5.1.4. Art. 116, Inciso IV (cumprir as ordens superiores,
exceto quando manifestamente ilegais)

Entre as espécies de poderes da Administracao Publica previstos na legisla-
cao e doutrina encontra-se o Poder Hierarquico, caracterizado pela disposicao
de mando (comando) do superior hierarquico sobre seus subordinados, incluin-
do-se a possibilidade de ordenar, fiscalizar, corrigir, delegar e avocar atribuicdes.
Nessa linha, o Poder Hierarquico estabelece uma relagao de subordinacao entre
os agentes publicos.

Desta hierarquizagao administrativa decorre o dever de obediéncia do
agente as ordens e instrucoes emanadas dos seus respectivos superiores hierar-
quicos. Contudo, destaca-se que os agentes publicos tém o dever de acatar as
ordens de seus superiores, desde que sejam legais, isto &, apenas se as ordens
forem pautadas nos ditames da lei e de forma legitima (emanada de autoridade
competente, respeito as formalidades exigidas e com objeto licito). Esta regra
guarda fundamento no dever de obediéncia ao Principio da Legalidade, a que
todos os agentes publicos devem sujeicao.

No caso da ordem ser manifestamente ilegal, ou seja, notoriamente au-
ferivel como um mandamento ilicito, o agente subordinado deve recusar seu
cumprimento, em respeito a legalidade. Um exemplo disso é a hipétese de um



servidor publico federal receber ordem de seu superior hierarquico de nome-
ar pessoa para ocupar determinado cargo publico em que se exige legalmente
provimento por concurso publico (cargo publico efetivo), sem que esta tenha
prestado qualquer processo seletivo.

Na situacao colocada, por ser manifestamente contraria ao que preveé a lei,
o servidor nao podera cumprir a ordem, sob pena de também ser a ele impu-
tada responsabilidade. Ao contrario, devera representar contra a ilegalidade, na
forma do dever previsto no art. | 16, Xll, desta lei (“representar contra ilegalida-
de, omissao ou abuso de poder”), a frente detalhado.

Desse modo, o agente publico deve obediéncia as ordens de seus superio-
res hierarquicos, salvo quando forem identificadas como manifestamente ilegais.

10.5.1.5. Art. 116, inciso V (atender com presteza: a) ao
publico em geral, prestando as informacdes requeridas,
ressalvadas as protegidas por sigilo; b) a expedicao

de certidoes requeridas para defesa de direito ou
esclarecimento de situacdes de interesse pessoal; as
requisicoes para a defesa da Fazenda Publica)

O mandamento legal é o de que o servidor deve acolher com a maxima
rapidez e agilidade as solicitacbes emanadas dos Administrados, no exercicio do
direito constitucional de peticao, previsto no art. 5°, XXXIV, da Constituicao
Federal de 1988.

CF-88

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

XXXV - sdo a todos assegsurados, indebendentemente do pasamento de
taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou con-
tra ilegalidade ou abuso de poder;

b) a obtencdo de certidoes em reparticoes publicas, para defesa de direi-
tos e esclarecimento de situacoes de interesse pessoal; (Grifos nossos)

&



A Lei n° 8.112/90 regulamenta esta regra ao prever que deverao ser atendi-
dos com celeridade e prontidao os pedidos de informagdes realizados por qual-
quer Administrado, desde que tais informacoes nao se enquadrem no conceito
de documentos sigilosos, as solicitacoes de certidoes para a defesa de direito
ou esclarecimento de interesse pessoal e as requisicoes da Fazenda Publica,
pessoas juridicas de direto publico, para sua defesa em processos judiciais ou
administrativos.

Nesse sentido, a morosidade ou injustificada lentidao do servidor em aten-
der aos pedidos de direito configura o ilicito previsto neste dispositivo.

10.5.1.6. Art. 116, inciso VI (levar ao conhecimento da
autoridade superior as irregularidades de que tiver ciéncia
em razao do cargo)

Os servidores tém o dever de lealdade as instituicoes a que servirem, de
acordo com o art. 116, ll, da Lei n® 8.112/90, bem como, de forma ampla, ao
proprio servico publico e a legalidade dos atos praticados. Em atencao ao dever
de lealdade e a observancia a legalidade administrativa, a lei impoe ao servidor
a obrigacdo de denunciar a ocorréncia de quaisquer irregularidades que tome
conhecimento em razao do exercicio do cargo publico.

Um exemplo desta hipétese normativa é a situacao de um servidor publico
que seja integrante de Comissao de Licitacao de seu respectivo 6rgao, que, pre-
senciando fraude ao certame praticada pelos outros servidores que compoem
o colegiado, queda-se inerte e nao representa a autoridade superior acerca do
fato. Por ter silenciado em nao cientificar a autoridade superior da ilicitude que
teve ciéncia, o servidor fere o dever previsto no art. | 16, VI, da Lei n® 8.112/90.

Deve-se ressaltar que somente sera responsabilizado, por infringir este de-
ver, o servidor que eventualmente tomar conhecimento de irregularidade em
virtude do exercicio do cargo, nao se aplicando a hipétese de ter sabido do fato
em situacoes fora de suas atividades profissionais. Isto é, o dever somente se
impoe quando a ciéncia da ilicitude decorre do exercicio das atribuicoes do car-
go. Igualmente nao sera devido na hipétese de conhecimento de irregularidades
praticadas no ambito da vida privada que nao repercutam na seara disciplinar.

De outro lado, aquele servidor que representar de ma-fé, sabendo da nao
ocorréncia do fato irregular, também viola o dever de lealdade.



Dessarte, o servidor, no exercicio de seu cargo, nao pode silenciar-se diante
de uma irregularidade administrativa praticada por outros agentes, ao contrario,
tem o dever de representar sua ocorréncia a autoridade superior.

10.5.1.7. Art. 116, inciso VII (zelar pela economia do
material e a conservacao do patrimonio publico)

Em principio, o Estatuto prevé dois deveres diversos neste mesmo inciso.
O primeiro é o zelo pela economia do material. Deve o servidor ter o devido
cuidado e interesse em economizar, em gastar, com moderacao e parcimonia, o
material de expediente de sua reparticao. A regra impoe a obrigacao de que seja
evitado, ao maximo, o desperdicio dos materiais de consumo da unidade, bens
de uso ordinario e habitual (Exemplo: papéis, canetas e os diversos materiais de
pronto uso, necessarios ao cumprimento das atividades publicas).

Além disso, deve o servidor conservar o patriménio publico. Este abrange o
anterior, pois o termo “patriménio publico” alcanga tanto os bens de uso diario
(material de expediente), quanto os bens que compéem o acervo permanente
da unidade, os bens duraveis (Exemplo: veiculo, imével, méveis catalogados,
etc). O servidor deve empreender esforcos para preservar e defender o patri-
monio publico, evitando dilapidacao gratuita e prejuizo ao erario.

Para caracterizagao da conduta disposta neste inciso, sera necessaria a com-
provacao de conduta objetivamente aferivel do servidor que indique o desleixo
e o malbarateamento do patriménio publico, bem como a demonstracao da
presenca do elemento culposo. Na hipétese de ato doloso, possivelmente a
conduta podera ser subsumida nas condutas previstas no art. |17, XVI, ou no
art. 132, X.

Recomenda-se que o processo disciplinar somente deva ser instaurado
Nos casos em que o prejuizo ao patrimonio publico seja significativo, nao ocor-
rendo infracao disciplinar quando a conduta culposa do servidor atingir bens
de valor infimo, como um grampeador ou uma caneta, em atencao ao princi-
pio da insignificancia. Ainda, quando a conduta de dano ou desaparecimento
de bem for culposa, com prejuizo até o valor previsto na lei que autoriza a
dispensa de licitacdo (atualmente de R$ 8.000,00, nos termos do art. 24, I, da
Lei n® 8.666/93), devera ser adotado, no ambito do Poder Executivo Federal,
o procedimento previsto na Instrucao Normativa-CGU n° 4, de 17/02/09, que
prevé o Termo Circunstanciado Administrativo (TCA), conforme discutido no
item 7.2. deste Manual.
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10.5.1.8. Art. 116, inciso VIII (guardar sigilo sobre assunto
da reparticao)

A norma prevé o dever do servidor de nao revelar a terceiros todo e qual-
quer assunto que diga respeito as atividades internas da reparticao em que exer-
ce sua funcao.

Na licao de Léo da Silva Alves:

“suardar sigilo, como estd nos estatutos, tem o sentido de evitar que os
servidores espalhem informacées em prejuizo a seguranca e a regularidade
dos servicos. Aqui, o agente ndo estd atendendo ao interesse objetivo de um
cidaddo, mas levando gratuitamente informacgées a terceiros, muitas vezes
comprometendo a eficdcia de acoes publicas”**.

Esta norma visa preservar os assuntos internos a reparticao (afetos exclusi-
vamente a reparticao), que nao podem ser divulgados para o publico em geral.
Nas especificas hipéteses de quebra do sigilo dos documentos protegidos pelo
regime de sigilo no termos da Lei n° 12.527/201 |, bem como dos dados pro-
tegidos por sigilo bancario, fiscal e telefénico, a eventual violacao ao dever po-
dera configurar o crime contra a Administracao Publica previsto no art. 325 do
Cddigo Penal (Violacao de sigilo funcional). Nessa esteira, o servidor incorrera
nas condutas previstas no art. 132, |, da Lei n°® 8.112/90 (crime contra a admi-
nistracao publica) ou no art. 132, IX, do mesmo diploma, quando implicar em

revelacido de segredo de que se tenha apropriado em razio do cargo?®.

A conduta em questao somente sera configurada na modalidade culposa,
quando por ato negligente ou imperito o servidor venha a revelar segredo da
reparticao de que tenha conhecimento. Caso seja constatado o dolo do agente,
ma-fé na revelagao ou divulgacao do segredo de que devia guardar sigilo, o en-
quadramento legal passara a ser o previsto no citado art. 132, IX, desta Lei n®
8.112/90 (conduta de revelar segredo do qual se apropriou em razao do cargo).

Ao passo que a conduta prevista no art. | 16, VIII, do Estatuto refere-se ao
dever de sigilo quanto a fatos que digam respeito ao ambiente da reparticao,
envolvendo assuntos formais ou mesmo informais do érgao, o tipo disciplinar
insculpido no art. 132, X, da Lei n® 8.112/90 é bastante especifico, alcancando
apenas a quebra de segredo de que se tenha apropriado em razdo do cargo,
como, por exemplo, a revelacao indevida de dados protegidos por sigilo fiscal,
bancario ou telefénico.

224 ALVES, p. 86.
225 COSTA,2009, p. 331.



10.5.1.9. Art. 116, inciso IX (manter conduta compativel com
a moralidade administrativa)

Os servidores devem pautar suas condutas por padroes éticos elevados.
Nao se trata de respeito a moralidade comum imposta pela sociedade atual,
mas do atendimento a um padrao especifico, denominado de moralidade admi-
nistrativa. Tal regra foi erigida ao status de principio constitucional, em atencao a
previsao disposta no art. 37, caput, da Constituicao Federal de 1988.

O conceito de moralidade em sentido amplo abarca todas as condutas ex-
ternas do individuo no grupo social no qual esta inserido. Placido e Silva concei-
tua nos seguintes termos o ato imoral no sentido mais genérico:

“IMORAL. Formado de moral, regido pelo prefixo negativo in, quer o vocd-
bulo qualificar tudo o que vem contrariamente a moral ou aos bons costumes
ou que é feito em ofensa a seus principios. Assim, em relacdo a moral, o imoral
estd na mesma posicdo do ilicito em relacdo a lei. O ato imoral diz-se imo-
ralidade, o que representa toda ofensa ou atentado ao decoro ou a decéncia
publica, bem como todo ato de desonestidade ou de improbidade "%,

De outro lado, é oportuno trazer a baila a licio da professora Di Pietro, que
conceitua especificamente moralidade administrativa:

“Em resumo, sempre que em matéria administrativa se verificar que o
comportamento da Administracdo ou do administrado que com ela se rela-
ciona juridicamente, embora em consondncia com a lei, ofende a moral, os
bons costumes, as regras de boa administragdo, os principios de justica e de
equidade, a ideia comum de honestidade, estard havendo ofensa ao principio
da mordlidade administrativa”**’.(Grifos nossos)

Nesse sentido, a moralidade a que o servidor deve alinhar-se é aquela in-
terna a administracao publica, vinculada ao exercicio de suas fungoes, isto &, as-
sociada ao exercicio do cargo publico, a funcao publica. Os atos da vida privada
que nao repercutam direta ou indiretamente na vida funcional do servidor nao
ferem a moralidade administrativa, apesar de, em tese, violarem a moralidade
comum do seio social. Assim, possivel descumprimento de regra da moral priva-
da nao significa, por si so, violacao a moralidade administrativa. Ressalta-se que
tais condutas privadas podem ser censuraveis nos cédigos de ética funcional,
mas nao na via disciplinar.

226 SILVA, p. 414.
227 DI PIETRO, p. 78.
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Diversos tipos de conduta indisciplinar previstos na Lei n® 8.112/90, em seus
arts. 116, 117 e 132, tém como um dos seus fundamentos o respeito ao princi-
pio da moralidade administrativa. Por conseguinte, a subsuncao de determinada
conduta do agente no inciso IX do art. | 16 somente devera ser realizada se o
ato infracional nao configurar enquadramento mais especifico, posto ser este
dispositivo de aplicacao subsidiaria ou residual. Tanto é que, na hip6tese da con-
duta configurar ato de improbidade administrativa, na esteira dos arts. 9°, 10 e
I'l da Lei n®8.429/92, o enquadramento do ilicito disciplinar sera o previsto no
inciso IV do art. 132 da Lei n® 8.112/90.

Desse modo, as condutas da vida externa do servidor desvinculadas da fun-
cao publica nao sao passiveis de sancao disciplinar, podendo receber censura
apenas nos cédigos de ética profissionais (no servico publico federal, vale o De-
creto n° 1.171/94 — Cédigo de Etica Profissional do Servidor Publico Civil do
Poder Executivo Federal). De forma diversa, caso a conduta indisciplinar ofenda
ao principio da moralidade administrativa, podera ser enquadrada neste inciso
IX do art. 116 do Estatuto ou em outras disposicoes disciplinares da lei, caso
configure conduta especifica do tipo.

10.5.1.10. Art. 116, inciso X (ser assiduo e pontual ao
servico)

E o dever de comparecimento ao local de trabalho nos dias e horarios pre-
estabelecidos. Em geral, as normas que cuidam da jornada de trabalho em am-
bito federal remetem o tema a regulamentacao interna, de modo que os diri-
gentes maximos de cada érgao ou entidade sao os responsaveis por estabelecer
o horario de funcionamento das respectivas pastas, obedecidos os parametros
tracados pela Lei n® 8.112/90.

O dispositivo especifica dois deveres autdnomos, quais sejam, ser assiduo e
pontual, o que significa que a infragao disciplinar se consuma com a inobservan-
cia de qualquer um deles. No contexto da norma acima transcrita, ser assiduo é
qualidade de quem comparece com regularidade e exatidao ao lugar onde tem
de desempenhar suas fungdes?®. Ja a pontualidade esta relacionada a precisdo

no cumprimento do horario de trabalho?.

A mera existéncia de faltas ou atrasos do servidor, desde que justificados,
nao configura o ilicito funcional em tela. Para que tais condutas produzam efeitos

228 FERREIRA.
229 Idem



disciplinares, é necessario que o agente atrasado ou faltoso nao apresente justi-
ficativa, ou que ela, uma vez apresentada, nao seja acatada pela chefia imediata,
que, neste caso, devera expor os motivos da recusa.

A rigor, faltas e atrasos injustificados devem gerar os respectivos descontos
na remuneracao do servidor e nao autorizam compensacao em dias ou horarios
posteriores. E o que dispbe o artigo 44 da Lei n° 8.112/90. Importante ressaltar
que a efetivacao de tais descontos nao afasta a incidéncia da infracao disciplinar.
Da mesma forma, falta ou atraso injustificado, ainda que seguido de compensa-
ca0, nao elide a ofensa ao dever de assiduidade/pontualidade.

Da literalidade da norma inscrita no inciso X do estatuto disciplinar, extrai-
se que nao existe tolerancia para a inassiduidade ou impontualidade do servidor
publico federal. Assim, ao menos em tese, uma Unica falta ou atraso injustificado
autorizaria a incidéncia da norma, a depender da analise do caso concreto. Re-
comenda-se, todavia, que o enquadramento no inciso em questao seja reserva-
do aos comportamentos reiterados, tendo em conta que o verbo “ser” sugere
certa repeticao de conduta.

O dever de assiduidade previsto no inciso X do artigo |16, da Lei n°®
8.112/90, nao se confunde com a inassiduidade habitual, infracao grave, capitu-
lada no artigo 132, lll, da Lei n® 8.112/90, cujos requisitos de configuracao cons-
tam do art. 139, da Lei n® 8.112/90. Também nao se deve confundir o dever de
pontualidade com a proibicao de ausentar-se do servico durante o expediente,
sem prévia autorizacio do chefe imediato (art. 117, I, Lei n® 8.112/90). Embora
se reconheca que o servidor que porventura incida nesta ultima proibicao tam-
bém estaria afrontando o dever de pontualidade, a distincao deve ser feita a luz
da frequéncia em que os fatos sio registrados. Se o comportamento for isolado,
nao havendo reiteracao de atos, afasta-se a aplicacao do inciso X do artigo | 16,
Lei n® 8.112/90, e o enquadramento deve ser feito no artigo | 17, |, ja que este
nao pressupoe reiteracao de conduta.

Por fim, a inassiduidade do servidor, se verificada em razao da adesao deste
a movimentos grevistas, nao importa em ofensa ao artigo | 16, X, a menos que a
greve seja declarada ilegal pelo Poder Judiciario e o servidor se recuse a retornar
ao trabalho. Sobre o tema “assiduidade e pontualidade” destacam-se as seguin-
tes normas e orientacées normativas:

a) Decreto n°® 1.590, de 10 de agosto de 1995 — Dispde sobre a jornada de
trabalho dos servidores da Administracao Publica Federal direta, das autarquias
e das fundagoes publicas federais.
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b) Decreto n° 1.867, de |7 de abril de 1996 - Dispoe sobre instrumento
de registro de assiduidade e pontualidade dos servidores publicos federais da
Administracao Publica Federal direta, autarquica e fundacional.

c) Formulacao-Dasp n° 147. Impontualidade: As entradas com atraso e as
saidas antecipadas, legitimamente tais, ndo sao conversiveis para nenhum efeito,
em faltas ao servico.

d) Lei n® 8.112/90 — Dispoe sobre o regime juridico dos servidores publicos
civis da Uniao, das autarquias e das fundagdes publicas federais - artigos 19 e 44.

10.5.1.11. Art. 116, inciso XI (tratar com urbanidade as
pessoas)

O inciso exige dos servidores a adocao de postura compativel com o desem-
penho da funcio publica. E que uma vez no exercicio das atribuicées relativas ao
seu cargo, os atos praticados pelo servidor sao atribuidos ao préprio Estado, dai
a exigéncia de observancia de determinados padroes de comportamento.

Urbanidade é sindbnimo de cortesia, afabilidade?°. No Ambito do estatuto
funcional, significa que os servidores devem agir de forma respeitosa no trato
com as pessoas com quem tenham contato no exercicio de suas atividades, ai
abrangidos os colegas de trabalho, superiores, subordinados e os particulares.

Para que o ilicito funcional se consume, é necessario que a conduta seja pra-
ticada por servidor no exercicio de suas atribuicoes. Assim, o inciso em questao
nao abarca o comportamento do servidor no ambito de sua vida privada. Tam-
bém nao se exige do servidor polidez excessiva, mas, conforme dito, apenas que
cumpra suas atribuicbes com acatamento e respeito.

Nao existe forma definida para a configuracao do ilicito funcional em tela.
Isso significa que a falta de urbanidade pode ocorrer de forma verbal, escrita ou
até mesmo gestual, podendo alcancar, inclusive, os signatarios de documentos
oficiais.

Da literalidade do dispositivo, extrai-se que o dever em questao é incondi-
cional, sendo que, a rigor, sua observancia é obrigatéria, ainda que o servidor
tenha sido ofendido anteriormente, é dizer, nao se tolera a falta de urbanidade,
mesmo quando praticada a titulo de revide.

230 Idem.



10.5.1.12. Art. 116, inciso XII (representar contra
ilegalidade, omissao ou abuso de poder)

O dispositivo visa tutelar a probidade no servico publico, incumbindo os
proprios servidores de fiscalizar o uso regular dos poderes administrativos. Em
muito se assemelha ao dever arrolado no inciso VI do artigo |16 do estatuto
funcional, mas com ele nio se confunde. E que enquanto aquele dispositivo
estabelece um dever genérico de representacao, o inciso em tela trata espe-
cificamente do dever de o servidor representar contra autoridade que lhe seja
hierarquicamente superior.

A representacao € o instrumento que permite ao servidor viabilizar o cum-
primento de tal dever e constitui-se em peca escrita, sem maiores exigéncias
formais, bastando que dela conste a narrativa clara dos fatos que envolvam a
suposta ilegalidade, omissao ou abuso de poder.

A norma em questao abrange trés situagoes. A primeira delas é a ilegali-
dade, assim entendida como qualquer ato que desrespeite as normas legais e
regulamentares a que os servidores estejam submetidos. Desse modo, o termo
“ilegalidade” deve ser entendido em seu sentido amplo, abrangendo nao apenas
a ofensa as leis, mas também os atos administrativos normativos em geral (de-
cretos, resolugdes, portarias, regimentos, etc) Ja a omissao é o nao fazer aquilo
que juridicamente se devia fazer. De se notar, pois, que, sob o ponto de vista
disciplinar, a omissao do superior hierarquico sé é relevante quando desrespei-
ta normas e principios juridicos, o que significa que, a rigor, omissdes relativas
a deveres morais do superior hierarquico nao geram o dever de representar.
Finalmente, o abuso de poder é o género que tem como espécies o excesso
de poder (“quando o agente publico exorbita de suas atribuicoes™') e o desvio
de finalidade (pratica ato com inobservancia do interesse publico ou com objetivo
diverso daquele previsto explicita ou implicitamente na lei”?3?)

A infracdo disciplinar se consuma no momento em que o servidor toma
conhecimento do ato ilegal, omisso ou abusivo praticado por seu superior e se
abstém de realizar a representacao.

A norma nao estabelece condicao para o cumprimento do dever, de modo
que, a0 menos em tese, o servidor incorrera em infracao funcional ainda que
nao tenha tido a intengao de ocultar a conduta irregular de seu superior, bastan-
do que tenha agido com culpa (negligéncia).

231 DI PIETRO, p. 239.
232 Idem, p. 242.



10.5.2. Infracao as Proibicoes

O art. |17 da Lei n®8.112/90 prevé uma série de condutas que sao vedadas
aos servidores publicos. Parte delas constituem as chamadas infracoes leves,
sujeitas que estao as penalidades de adverténcia ou suspensao (incisos | a Vlll e
XIX), conforme autoriza o art. 129. Os incisos IX a XVI, por sua vez, sao infra-
coes sujeitas a pena de demissao (graves ou gravissimas), e, por fim, os incisos
XVIl e XVIII sao apenados com suspensao (leves).

Seguem breves comentarios sobre cada uma das infracoes previstas no art.
117.

10.5.2.1. Art. 117, inciso | (ausentar-se do servico durante o
expediente, sem prévia autorizacao do chefe imediato)

Conforme disciplina o art. 19 da Lei n® 8.112/90, regulamentado pelo De-
creto n° 1.590/95, os servidores cumprirao a jornada de trabalho fixada para
seu cargo, a qual, em regra, é de oito horas diarias, sendo que os ocupantes de
cargos ou funcao de confianca se sujeitam ao regime de dedicacao integral.

Com o objetivo de tutelar o cumprimento desta jornada de trabalho, e bem
assim assegurar o respeito a hierarquia e o bom funcionamento da atividade
administrativa, a lei pune a conduta do servidor que deixa seu local de trabalho,
abandonando o servico durante a sua jornada diaria, sem autorizacao de seu
superior hierarquico.

Oart. | 17, inciso |, constitui um complemento em relacao a previsao do art.
I 16, inciso X, que impoe aos servidores o dever de “ser assiduo e pontual ao
servico”, punindo, além do descumprimento do horario de trabalho (pontual) e
faltas (assiduo), também as saidas injustificadas durante o expediente.

Diferentemente do art. |16, inciso X, é possivel caracterizar a proibicao
prevista no art. | |17, inciso |, mesmo diante de um Unico ato, nao sendo neces-
sario que as saidas injustificadas tenham sido reiteradas. Relembre-se, contudo,
que o objetivo da norma é proteger a hierarquia e o funcionamento da repar-
ticao, nao se configurando infracao disciplinar quando nao haja efetiva ofensa a
estes preceitos, como no caso de pequenos incidentes normais no cotidiano da
Administragcao Publica.

Ocorrendo ofensa ao art. | |7, inciso |, deve o chefe imediato além de ado-
tar as providéncias com vistas a responsabilizacao disciplinar do servidor, realizar



o corte do ponto, a fim de que seja descontada a parcela da remuneracao diaria
proporcional a auséncia, nos termos do art. 44, inciso I, da Lei n® 8.112/90.

10.5.2.2. Art. 117, inciso Il (retirar, sem prévia anuéncia da
autoridade competente, qualquer documento ou objeto da
reparticao)

A norma veda ao servidor publico retirar qualquer bem da reparticao sem
prévia autorizacao, visando tanto manter no ambiente do trabalho os objetos e
documentos a disposicao daqueles legitimidade interessados (servidores e admi-
nistrados), quanto evitar o uso particular de bens publicos.

Deve-se atribuir sentido amplo a expressao “qualquer documento ou obje-
to da reparticao”, abrangendo equipamentos, mobiliario, veiculos e processos
administrativos que estejam a disposicao do servigo, entre outros.

Se o servidor obtém anuéncia da autoridade competente para retirar o ob-
jeto da reparticao, mas o intuito é de utilizar o bem com ofensa ao interesse
publico, ou sem a intencao de restitui-lo, pode-se configurar uma das infragoes
disciplinares previstas nos arts. | 17, 1X e XVlou art. 132,V e X.

Neste sentido, vale citar a Formulacao-Dasp n.° 82, que interpretando dis-
positivo idéntico previsto no antigo Estatuto do Funcionario (Lei n® 1.711/52),
sustenta que “a infracao prevista no item Il do art. 195 do Estatuto dos Funciondrios
pressupée a intencdo de restituir”.

10.5.2.3. Art. 117, inciso 11l (recusar fé a documentos
publicos)

Nos termos do art. 19, inciso Il, da Constituicao Federal, é vedado a Uniao,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios ‘“recusar fé aos documentos
publicos”. Dando efetividade ao disposto na Constituicao, a Lei n° 8.112/90
prescreve ser proibido a todo servidor negar a veracidade e legitimidade dos
documentos publicos.

O dispositivo tutela tanto a relacdo entre o Entes Federativos, isto &, que
entre eles nao haja distingdes quanto a validade dos documentos emitidos, quan-
to a celeridade no atendimento dos interesses dos administrados.
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E claro que se o documento publico aprestar indicios de falsidade, como
rasuras e alteragdes grosseiras, ou ainda se for apresentada cépia nao autenti-
cada, inviavel a responsabilizagao do servidor que justificadamente recusou o
documento, por suspeitar de que nao se tratava de documento legitimo.

10.5.2.4. Art. 117, inciso 1V (opor resisténcia injustificada
ao andamento de documento e processo ou execucao de
servico)

O servidor publico assume, a partir da posse no cargo publico, um conjun-
to de atribuicoes que deve exercer sempre atento as normas e regulamentos
vigentes, e bem assim aos principios que informam a atividade administrativa.

Como desdobramento dos principios da eficiéncia e da legalidade, e bem
assim em atencao a hierarquia, pune-se o servidor que injustificadamente deixa
de praticar os atos de sua competéncia no tempo e no modo adequados, de for-
ma a colocar empecilho ao tramite de documentos e processos na reparticao.

O dispositivo censura também o comportamento do servidor que deixa de
exercer suas atribuicoes, ou a exerce com lentidao ou de forma inadequada,
contribuindo para uma ma prestacao do servico.

10.5.2.5. Art. 117, inciso V (promover manifestacao de
apreco ou desapreco no recinto da reparticao)

Pune-se o servidor que, no local de trabalho, age de forma a perturbar a
ordem da reparticao, por meio de manifestacoes excessivas de admiracao ou
menosprezo em relacido aos colegas ou demais pessoas com quem se relaciona
no exercicio do cargo.

Elogios ou criticas sao normais no ambiente de trabalho, nao sendo vedadas
pela norma. O que o dispositivo protege é a boa ordem da reparticao, e nao a
manifestacao de opinides ou a discussao de fatos e temas inerentes a reparticao.
Neste sentido:

Formulacdo-Dasp n° 2. Manifestacdo de desapreco

Ndo constitui manifestacdo de desapreco reforcar comunicacdo de fatos
verdadeiros com assinatura de companheiros de servigo.



10.5.2.6. Art. 117, inciso VI (cometer a pessoa estranha a
reparticao, fora dos casos previstos em lei, o desempenho
de atribuicao que seja de sua responsabilidade ou de seu
subordinado)

A norma proibe o servidor de repassar tarefas préprias de agentes publicos
a terceiros que nao integram os quadros da Administracao Publica, fora dos
casos autorizados por lei.

Quando o servidor atribui a pessoa estranha a Administracao encargo que
nao esteja na competéncia de cargo publico, nao se configura a infracao, poden-
do haver a incidéncia em outra infracao disciplinar, como, por exemplo, a do
art. |17, inciso IX. Este o entendimento exposto na Formulagao DASP n.° 149:

Formulacdo-Dasp n° 149. Infracdo disciplinar

A infracdo prevista no art. 195, XI, do Estatuto dos Funciondrios*** pressu-
poe a atribuicdo ao estranho, de encargo legitimo do funciondrio publico.

10.5.2.7. Art. 117, inciso VII (coagir ou aliciar subordinados
no sentido de filiarem-se a associacao profissional ou
sindical, ou a partido politico)

O dispositivo veda a conduta do chefe que constrange os subordinados,
através de ameacas, promessas de favorecimento, ou qualquer tipo de opressao
envolvendo o uso irregular do poder hierarquico, a fim de que estes se filiem a
associacao profissional ou sindical, ou a partido politico.

Da leitura do dispositivo percebe-se que a infracao sé pode ser cometida
pelo servidor que detém ascendéncia hierarquica em relacao a outros agentes
publicos. De outro lado, a norma nao proibe meros convites ou a exposicao de
opiniao em relacao a entidade profissional ou sindical, ou a partido politico.

Deve-se tomar cuidado também para nao caracterizar como infracao atos
da vida privada do servidor. Com efeito, esta infracao pressupde a utilizagao da
hierarquia como forma de pressao para que o subordinado se sinta constrangi-
do, afastando-se a infracdo se a conduta ocorreu de forma totalmente desvincu-
lada do exercicio do cargo publico.

233 Dispositivo equivalente ao art. | 17, inciso VI, da Lei n® 8.112/90.



10.5.2.8. Art. 117, inciso VIII (manter sob sua chefia
imediata, em cargo ou funcao de confianca, conjuge,
companheiro ou parente até o segundo grau civil)

Trata-se de norma que busca proteger a impessoalidade e a moralidade na
relacdo entre chefes e subordinados, proibindo situacées que podem ocasio-
nar confusdo entre assuntos da reparticao e as relagdes familiares (principio da
impessoalidade), e bem assim impedindo favoritismo, em especial o nepotismo
(principio da moralidade).

A redacao do dispositivo limita a proibicao aos casos de relacoes de paren-
tesco entre chefe imediato e subordinado, nao se aplicando quando ha um chefe
intermediario entre os servidores que sejam parentes, nem entre colegas do
mesmo nivel hierarquico.

Ademais, a norma nao proibe que servidor ocupante exclusivamente de car-
go efetivo tenha como chefe imediato seu parente até o segundo grau civil, uma
vez que abrange apenas o cargo comissionado ou a funcao de confianca. Neste
sentido, inclusive, o Decreto n°® 7.203/2010, que a pretexto de regulamentar
a vedagao do nepotismo no ambito dos érgaos e entidades da Administragao
Puablica Federal, dispos:

Art. 4° Ndo se incluem nas vedacoes deste Decreto as nomeagées, desig-
nacdes ou contratacoes:

| - de servidores federais ocupantes de cargo de provimento efetivo, bem
como de empregados federais permanentes, inclusive aposentados, observada
a compatibilidade do grau de escolaridade do cargo ou emprego de origem, ou
a compatibilidade da atividade que lhe seja afeta e a complexidade inerente
ao cargo em comissdo ou fungdo comissionada a ocupar, além da qualificacdo
profissional do servidor ou empregado;

No que se refere ao conceito de parentesco da lei civil, remetemos ao item
9.6.11., onde consta uma descricao do instituto.

10.5.2.9. Art. 117, inciso IX (valer-se do cargo para lograr
proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade
da funcao publica)

A proibicao prevista neste dispositivo busca punir as condutas dos servido-
@ res publicos que agem de forma contraria ao interesse publico, valendo-se do



seu cargo ou da sua condicao de servidor publico para atender interesse priva-
do, em beneficio préprio ou de terceiro.

A conduta praticada pelo infrator tanto pode ser inerente as suas atribuicoes
legais, caracterizando desvio de funcao, quanto o servidor pode se valer da sua
posicao de agente publico e, simulando deter competéncia, praticar ato contra-
rio ao interesse publico.

A infragcao prevista no art. |17, inciso X, tem natureza dolosa, isto €, s6
se configura se o agente age com consciéncia e vontade de estar se valendo do
cargo para beneficio préprio ou de terceiro. No caso de o agente praticar ato
contrario ao interesse publico de forma culposa, pode estar cometendo outra
infracao, como, por exemplo, o descumprimento do dever previsto no art. | |6,
inciso lll, da Lei n® 8.112/90 (observar as normas legais e regulamentares).

Importante frisar que o beneficio perseguido pelo agente publico tanto pode
ser para si mesmo, quanto para terceiros. No caso de beneficio a terceiros, nao
importa se este terceiro prometeu ou nao retribuicao ao favor, simplesmente
porque o dispositivo assim nao exige.

Por fim, a infracao ocorre independentemente de o servidor ter auferido
o beneficio para si ou para outrem, isto é, para a caracterizacao do ilicito nao
é necessario demonstrar o prejuizo da Administracio ou o efetivo beneficio do
servidor, bastando que ele tenha praticado a irregularidade com este objetivo. E
o que consta da Formulacao DASP n.° 18:

Formulagéo-Dasp n° |8. Proveito pessoal

A infracdo prevista no art. 195, IV, do Estatuto dos Funciondrios®*, é de
natureza formal e, conseqlientemente, se configura ainda na hipétese de o
proveito pessodl ilicito ndo ter sido conseguido.

10.5.2.10. Art. 117, inciso X (participar de geréncia ou
administracao de sociedade privada, personificada ou nao
personificada, exercer o comércio, exceto na qualidade de
acionista, cotista ou comanditario)

Ao servidor publico federal é proibido atuar como gerente ou administrador
de sociedade privada ou exercer o comércio. Aponta-se dois objetos que sao
protegidos por esta norma:

234 Dispositivo equivalente ao art. | 17, inciso IX, da Lei n°® 8.112/90.
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a) a dedicagao e compromisso do servidor para o com o servico publico;

b) e a prevencao de potenciais conflitos de interesse entre os poderes ine-
rentes ao cargo publico e o patrimonio particular dos servidores, ja que em
muitas ocasides pode o Poder Publico influenciar positivamente na atividade
empresarial.

Conforme o Cédigo Civil de 2002, as pessoas juridicas de direito privado
sao as associacoes, as sociedades, as fundacoes, as organizacgoes religiosas e os
partidos politicos (art. 44). As sociedades, por sua vez, sdo aquelas pessoas ju-
ridicas constituidas a partir de um contrato no qual os participantes se obrigam
reciprocamente “a contribuir, com bens ou servicos, para o exercicio de atividade
econémica”*, partilhando os resultados entre si.

As sociedades podem ser empresarias ou simples, conforme a atividade que
desenvolvem. Sao consideradas empresarias aquelas que exercem “profissional-
mente atividade econémica organizada para a produgao ou a circulagao de bens
ou de servigos”, e simples as demais, inclusive aquelas dedicadas ao exercicio
de “profissao intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com
o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissao
constituir elemento de empresa” (art. 966, paragrafo tnico, do Cédigo Civil).

Sociedades personificadas sao aquelas cujos atos constitutivos (contrato so-
cial) estao inscritos no registro préprio e na forma da lei (art. 985 do Cédigo
Civil), sendo que as sociedades empresarias devem registrar seus atos constitu-
tivos no Registro Publico de Empresas Mercantis a cargo das Juntas Comerciais,
e as sociedades simples no Registro Civil das Pessoas Juridicas (arts. 985 e 1.150
do Cédigo Civil).

As sociedades nao personificadas sao aquelas que nao tiveram seus atos
constitutivos inscritos no registro proprio. Regem-se pelas regras dispostas nos
arts. 986 a 996 do Caodigo Civil, e tem como principal diferenca em relacao as
sociedades personificadas a responsabilizacao direta de seus sécios pelas obriga-
¢oes contraidas pela sociedade.

O Cddigo Civil vigente permite a organizacao da sociedade através de di-
versos modos, cada qual com regras préprias e consequéncias distintas para
os sécios e as demais pessoas que se relacionam com a sociedade. Para este
estudo, basta saber que todas estas formas de organizacao das sociedades (so-
ciedade em comum, em conta de participacao, simples, em nome coletivo, co-
mandita simples, limitada ou anénima), disciplinadas nos arts. 981 a 1.112 do
Cédigo Civil, estao abrangidas na expressao “sociedade privada” do art. 117,

235 Art. 981 da Lei n® 10.406/2002, Cédigo Civil.



inciso X, da Lei n® 8.112/90, com a Unica excegao das cooperativas, constituidas
para prestar servicos aos seus membros, conforme paragrafo Unico, inciso |,
deste dispositivo.

Importante ressaltar que nao estando abrangidas entre as sociedades, a par-
ticipacao dos servidores na geréncia ou administracao de associacbes, funda-
coes, organizacoes religiosas ou partidos politicos nao é vedado por este dispo-
sitivo.

De outro lado, o dispositivo nao veda que o servidor participe de contrato
de sociedade, a proibicao se dirige ao servidor que atua na administragao ou
geréncia de sociedade. Assim, figurar como sécio em contrato social ndo confi-
gura, por si sé, a infracao disciplinar. E preciso verificar se o servidor participa da
sociedade como gerente ou administrador. Da mesma forma, o simples fato do
servidor constar do contrato do social como mero sécio cotista, acionista ou co-
manditario®*, como consta da parte final do inciso X do art. | 17, ndo afasta por
completo a possibilidade do enquadramento, em especial quando ha indicios de
que o servidor atua na administragao ou geréncia da sociedade.

E o caso do servidor que, nao constando do quadro social, ou constando
apenas como socio, se utiliza de um sécio-gerente ou administrador meramen-
te formal, normalmente seu parente préximo, atuando o servidor de maneira
oculta como o verdadeiro gestor da sociedade.

Sem a pretensao de uma conceituacio rigorosa, administrador é aquele de-
sighado pelo contrato social ou outro ato societario com amplos poderes de
coordenacao e mando das atividades societarias; gerente, por sua vez, é o em-
pregado da sociedade contratado para gerir os negécios, comprando insumos,
contratando e dispensando mao de obra, assinando contratos, etc.

Assim, nao basta que o servidor, na qualidade de sécio ou acionista, parti-
cipe das reunides ou assembleias societarias, ou ainda fiscalize as atividades da
sociedade, que sao poderes intrinsecos a qualidade de participante do contrato
de sociedade. E necessario comprovar que o servidor, sécio ou nao, gerencia
os negocios, atuando diretamente na administracao da sociedade. Deste modo,
ainda que o servidor esteja designado no contrato social como sécio-gerente ou
administrador, cumpre comprovar efetivamente os atos de geréncia e adminis-
tragao para que o servidor seja responsabilizado.

236 Estes conceitos estao ligados a participacao do sécio no patriménio da sociedade, ou seja, qual o
percentual da sociedade que pertence ao sécio. Grosso modo, o sécio detém a propriedade da sociedade
na proporcao das acdes ou cotas que possuir em relacdo ao total de acdes ou cotas existentes. Socios
cotistas, acionistas ou comanditarios, portanto, sao aqueles que aportaram capital a sociedade, sem neces-
sariamente participar da administracdo da sociedade.



Vale citar também entendimento segundo o qual um ou poucos atos de
gestao nao configuram a infracao em comento, tendo em vista a interpretagao
que se extrai da palavra “participar de geréncia ou administracao de sociedade
privada”. Neste sentido:

Parecer-PGFN/CJUJCED n° |.237/2009: “148. E interessante notar que
os verbos tipicos que compbem a proibicGo administrativo-disciplinar, “partici-
par” e “exercer”, no dmbito penal estdo normalmente identificados aquilo que
a doutrina e a jurisprudéncia qualificam como crime habitual, o qual é caracte-
rizado por abalizada doutrina com os seguintes contornos: [...]

152. No caso da proibicGo administrativo-disciplinar em andlise - embo-
ra a imprevisivel realidade social possa eventualmente demonstrar o contrdrio
- pode-se dizer que, ao menos em regra, um ato Unico ou Mesmo 0s atos
dispersos e esporddicos de gestdo, distribuidos ao longo de cinco anos, dificil-
mente atingiriam de maneira especialmente grave a regularidade do servico e
a indisponibilidade do servico publico, legitimando a aplicacdo da ultima ratio
no dmbito administrativo”.

Além da ja citada excecao de o servidor poder participar de cooperativa
constituida para prestar servicos a seus membros, o paragrafo Unico do art. | 17
também excepciona as situacdes em que o servidor participa dos “conselhos de
administracao e fiscal de empresas ou entidades em que a Uniao detenha, direta
ou indiretamente, participacao no capital social”, ou quando o servidor participa
da geréncia ou administracao de sociedade comercial ou exerce o comércio
quando em “gozo de licenca para o trato de interesses particulares, na forma do
art. 91 desta Lei, observada a legislacao sobre conflito de interesses”. Estas situ-
acgoes, apesar de configurarem o disposto no art. | |7, inciso X, sao autorizadas
pelo dispositivo legal.

O dispositivo em comento proibe ainda que o servidor atue no comércio,
ainda que diretamente, ou seja, sem o intermédio de uma sociedade. A Lei n°
I1.784/2008 perdeu a oportunidade de, ao modificar a redacao do art. |17,
inciso X, da Lei n° 8.112/90, atualizar a terminologia a luz do Cédigo Civil de
2002. Isto porque, no atual diploma de Direito Privado, nao se faz uso mais do
conceito de ato de comércio, tendo este sido englobado na ideia de atividade
empresarial.

Conforme visto linhas acima, empresario é todo aquele que “exerce pro-
fissionalmente atividade econémica organizada para a producao ou a circulagao
de bens ou de servigcos” (art. 966 do Cdédigo Civil). Assim, a Lei n® 8.112/90,
através do art. |17, inciso X, ao proibir que o agente publico exerca atos de



comércio, esta vedando que todo servidor exerca atividade empresarial, ainda
que de forma individual.

Quanto a esta proibicao, sao aplicaveis as ressalvas e observacoes feitas em
relacao a geréncia ou administracao de sociedade, isto é, € necessario que se
comprove o efetivo exercicio do ato de comércio, nao bastando o mero registro
do servidor como empresario individual, e bem assim deve-se afastar a incidén-
cia do dispositivo quando se tratar de um ato Unico ou poucos atos esporadicos.

Por fim, de acordo com o Cédigo Civil de 2002, a atividade rural pode ser
exercida de forma empresarial ou nao, conforme detenha ou nao as caracteris-
ticas comuns as atividades empresariais, nao tendo o Cédigo excluido esta do
regramento comum as demais formas atividades econémicas.

Desta forma, atuando o servidor como gerente ou administrador de socie-
dade dedicada a atividade rural, ou exercendo o servidor diretamente a ativi-
dade, de forma profissional e organizada, visando a producao ou circulagao de
bens ou servicos, incide na proibicao do art. |17, inciso X.

10.5.2.11. Art. 117, inciso XI (atuar, como procurador ou
intermediario, junto a reparticoes publicas, salvo quando
se tratar de beneficios previdenciarios ou assistenciais de
parentes até o segundo grau, e de conjuge ou companheiro)

Trata-se de infracao disciplinar assemelhada aquela prevista no art. 117, IX
(valimento do cargo), e que se caracteriza quando o servidor, valendo-se do
prestigio, respeito ou especial relacionamento com os demais colegas, atua em
nome de terceiro junto a érgaos ou entidades da Administracao Publica, com
ou sem instrumento de mandato, ou seja, como procurador ou intermediario.

O dispositivo visa proteger a impessoalidade e moralidade na Administracao
Publica, proibindo condutas que ponham em evidéncia favorecimentos e confli-
tos de interesse.

Desde ja se afasta a configuracao da infragao quando o servidor nao almeja
nem obtém um tratamento diferenciado em fungao da sua qualidade de agente
publico, porque sequer é reconhecido como tal, situacao em que a conduta nao
tem a potencialidade lesiva exigida pela norma, tratando-se, convém frisar, de
infracao sujeita a pena expulsiva.

Entretanto, deve-se investigar com maior cuidado quando o servidor age
como procurador ou intermediario de terceiro na reparticao em que trabalha,



onde se presume seja conhecido e os lacos de coleguismo ou amizade sejam
mais fortes. Também merecem cuidados especiais os casos em que o servidor
atua como procurador ou intermediario de forma habitual.

Para se caracterizar a infracao, dispensa-se a comprovagao do sucesso do
pedido ou interesse patrocinado pelo servidor; da licitude deste interesse; ou
mesmo da comprovacao de que a atuagao do servidor em nome de outrem
tenha proporcionado vantagem indevida a este. Basta, para que a conduta in-
frinja o dispositivo, que haja a possibilidade de que a atuacao do servidor possa
proporcionar um tratamento diferenciado do pleito do terceiro.

A infragdo nao se configura, conforme prevé a norma, se o servidor atua
como procurador ou intermediario de seu parente, até o segundo grau, e de
conjuge ou companheiro, pleiteando beneficios previdenciarios ou assistenciais.
No que se refere ao conceito de parentesco da lei civil, remetemos ao item
9.6.11., onde consta uma descricao do instituto.

10.5.2.12. Art. 117, inciso XII (receber propina, comissao,
presente ou vantagem de qualquer espécie, em razao de
suas atribuicoes)

O dispositivo prevé infragao disciplinar no caso de o servidor receber qual-
quer tipo de vantagem, pecuniaria ou nao, para praticar ato regular que esteja
dentro de suas atribuicdes funcionais. Se o servidor recebe propina para a pra-
tica de ato que excede sua competéncia ou seja ilegal, pode-se configurar outra
infracao, como por exemplo a proibicao prevista no art. | 17, inciso IX. Neste
sentido:

Parecer-AGU n° GQ- 139, ndo vinculante: “16. O contexto do regime dis-
ciplinar e a positividade do transcrito inciso Xll, mormente o sentido que se em-
presta a expressdo “em razdo de suas atribuicées *, induzem ao entendimento
de que o recebimento de propina, comissdo, presente ou qualquer modalidade
de vantagem é decorrente das atribuicées regularmente desenvolvidas pelo
servidor, sem qualquer pertinéncia com a conduta censurdvel de que resulte
proveito ilicito.”

Formulacdo-Dasp n° 150. Infracdo disciplinar



A infracdo prevista no art. 195, X*’, do Estatuto dos Funciondrios pres-
supbe que a vantagem ilicita se destine a retribuir a prdtica regular de ato de
oficio.

Uma vez que o dispositivo sujeita o infrator a pena de expulsao, o enqua-
dramento nesta proibicao deve ser feito com cautela, afastando-se na hipétese
de recebimento de presentes de valor irrisério como gratidao por bom servicos
prestados pelo servidor, podendo-se cogitar do enquadramento em infracao
mais leve (art. |16, inciso IX - manter conduta compativel com a moralidade
administrativa).

Embora se trate de planos distintos de verificagao da conduta dos servido-
res, nao ha como negar a influéncia do quanto previsto no Cédigo de Conduta
da Alta Administracao Federal e na Resolugao n® 3, de 23/11/2000, da Comissao
de Etica Publica da Presidéncia da Republica, na interpretacao deste dispositivo.
Segundo preveem aqueles regulamentos, é permitida a aceitacao de brindes que
nao tenham valor comercial, ou até o valor de R$ 100,00, que detenham deter-
minadas caracteristicas que afastam a presuncao de pessoalidade ou imoralidade
do ato, descaracterizando a potencialidade lesiva da conduta, e, por consequén-
cia, a propria infracao disciplinar.

CODIGO DE CONDUTA DA ALTA ADMINISTRACAO FEDERAL

Art. 9° E vedada a autoridade publica a aceitacdo de presentes, salvo de
autoridades estrangeiras nos casos protocolares em que houver reciprocidade.

Pardgrafo dnico. Néo se consideram presentes para os fins deste artigo os
brindes que:

| - ndo tenham valor comercial; ou

II' - distribuidos por entidades de qualquer natureza a titulo de cortesia,
propaganda, divulgacéo habitual ou por ocasido de eventos especiais ou datas
comemorativas, ndo ultrapassem o valor de R$ 100,00 (cem reais).

RESOLUCAO N° 3, DE 23 DE NOVEMBRO DE 2000 da CEP

I A proibicdo de que trata o Cédigo de Conduta se refere ao recebimento
de presentes de qualquer valor, em razdo do cargo que ocupa a autoridade,
quando o ofertante for pessoa, empresa ou entidade que:

| — esteja sujeita a jurisdicdo regulatéria do érgdo a que pertenca a auto-
ridade;
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Il — tenha interesse pessodl, profissional ou empresarial em decisGo que
possa ser tomada pela autoridade, individualmente ou de cardter coletivo, em
razdo do cargo;

lll — mantenha relagdo comercial com o érgdo a que pertenca a autori-
dade; ou

IV — represente interesse de terceiros, como procurador ou preposto, de
pessoas, empresas ou entidades compreendidas nos incisos I, Il e lll.

2.E permitida a aceitagdo de presentes:

| — em razdo de lagos de parentesco ou amizade, desde que o seu custo
seja arcado pelo préprio ofertante, e ndo por pessoa, empresa ou entidade que
se enquadre em qualquer das hipéteses previstas no item anterior;

Il — quando ofertados por autoridades estrangeiras, nos casos protocolares
em que houver reciprocidade ou em razdo do exercicio de funcoes diplomdti-
cas.

3. Ndo sendo vidvel a recusa ou a devolucdo imediata de presente cuja
aceitacdo é vedada, a autoridade deverd adotar uma das seguintes providén-
cias:

| — tratando-se de bem de valor histérico, cultural ou artistico, destind-lo
ao acervo do Instituto do Patriménio Histérico e Artistico Nacional-IPHAN para
que este lhe dé o destino legal adequado;

Il - promover a sua doacdo a entidade de cardter assistencial ou filantro-
pico reconhecida como de utilidade publica, desde que, tratando-se de bem
ndo perecivel, se comprometa a aplicar o bem ou o produto da sua alienacéo
em suas atividades fim; ou

[l - determinar a incorporacdo ao patriménio da entidade ou do érgdo
publico onde exerce a funcdo.

4. Ndo caracteriza presente, para os fins desta Resolucdo:

| — prémio em dinheiro ou bens concedido a autoridade por entidade aca-
démica, cientffica ou cultural, em reconhecimento por sua contribuicdo de ca-
rater intelectual;

Il — prémio concedido em razdo de concurso de acesso publico a trabalho
de natureza académica, cientffica, tecnolégica ou cultural;



[l — bolsa de estudos vinculada ao aperfeicoamento profissional ou técnico
da autoridade, desde que o patrocinador ndo tenha interesse em decisGo que
possa ser tomada pela autoridade, em razdo do cargo que ocupd.

5. E permitida a aceitacdo de brindes, como tal entendidos aqueles:

| —que ndo tenham valor comercial ou sejam distribuidos por entidade de
qualquer natureza a titulo de cortesia, propaganda, divulgacdo habitual ou por
ocasido de eventos ou datas comemorativas de cardter histérico ou cultural,
desde que ndo ultrapassem o valor unitdrio de R$ 100,00 (cem reais);

Il — cuja periodicidade de distribuicdo ndo seja inferior a | 2 (doze) meses;

lIl — que sejam de cardter geral e, portanto, ndo se destinem a agraciar
exclusivamente uma determinada autoridade.

6. Se o valor do brinde ultrapassar a R$ 100,00 (cem reais), serd ele tra-
tado como presente, aplicando-se-lhe a norma prevista no item 3 acima.

/. Havendo ddvida se o brinde tem valor comercial de até R$ 100,00
(cem reais), a autoridade determinard sua avaliacdo junto ao comércio, poden-
do ainda, se julgar conveniente, dar-lhe desde logo o tratamento de presente.

10.5.2.13. Art. 117, inciso XIII (aceitar comissao, emprego ou
pensao de estado estrangeiro)

O dispositivo veda que servidor publico aceite trabalhar para estado estran-
geiro, de forma a tutelar a lealdade e o compromisso do agente publico com o
governo brasileiro.

Assim, a nao ser que lei posterior crie hipétese de compatibilidade, é inad-
missivel, em qualquer caso, que servidor publico federal estabeleca relacao ju-
ridica com estado estrangeiro para recebimento de comissao ou pensao, bem
como vinculo de emprego.

10.5.2.14. Art. 117, inciso XIV (praticar usura sob qualquer
de suas formas)

Usura “nao significa simplesmente o interesse devido pelo uso de alguma
coisa. E o interesse excessivo, isto é, a estipulacao exagerada de um juro, que



D

ultrapasse ao maximo da taxa legal, ou a estipulacao de lucro excessivo, ou ex-
cedente do lucro normal e razoavel %,

Pratica a infragcao disciplinar prevista no art. |17, inciso XIV, portanto, o
servidor que realiza negécio juridico (compra e venda, empréstimo, etc) com
colegas de reparticao ou administrados, obtendo lucro excessivo ou cobrando
juros exorbitantes.

Frise-se que a conduta do servidor deve estar relacionada com o exercicio
do cargo, porquanto nao constitui infracao disciplinar atos praticados exclusiva-
mente na vida privada do servidor.

Sobre a pratica da usura, veja-se entendimento do extinto Dasp:
Formulacdo-Dasp n° 286. Usura.

Pratica usura o funciondrio que, aproveitando-se da precdria situacdo fi-
nanceira de colega, compra-lhe a preco vil, para revenda, mercadoria adquiri-
da em Reembolsavel mediante desconto em folha.

10.5.2.15. Art. 117, inciso XV (proceder de forma desidiosa)

Trata-se de infracao disciplinar que visa proteger a eficiéncia do servico pu-
blico, punindo a conduta do servidor que age de forma desleixada, descuidado
ou desatento.

Em nome dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, levando-
se em conta que se trata de infracao sujeita a pena de demissao, o enquadra-
mento da conduta do servidor como desidia exigira certa gravidade nas con-
sequéncias, nao se cogitando de desidia quando se tratar de uma ou poucas
atitudes descuidadas que nao importaram em prejuizos relevantes para a ativi-
dade administrativa.

Sobre a desidia, importante a discussao quanto a necessidade ou nao de uma
conduta reiterada para a configuracao da infracao. Em outras palavras, discute-se
se uma Unica conduta desidiosa, em funcao de sua gravidade, pode dar ensejo a
aplicagcao da pena de demissao pela ofensa a proibicao prevista neste dispositivo.

Nao ha duvidas que, via de regra, a desidia implica um comportamento do
servidor que age com descaso em relacao ao trabalho, e, portanto, necessita de
varios atos de desleixo para se configurar.
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No entanto, nao se deve descartar a possibilidade do enquadramento no art.
117, inciso XV, tao sé pelo fato de que trata-se de uma conduta Unica, devendo-
se ponderar a gravidade e circunstancia do ato, conforme se observa do Parecer
AGU GQ-164, vinculante, que reproduz citacdes doutrinarias neste sentido:

‘[...] Desidia (e). E falta culposa, e ndo dolosa, ligada & negligéncia: cos-
tuma caracterizar-se pela prdtica ou omissdo de vdrios atos (comparecimento
impontual, auséncias, producdo imperfeita); excepcionalmente poderd estar
configurada em um sé ato culposo muito grave; se doloso ou querido pertencerd
a outra das justas causas. [...] (valentim Carrion - Comentdrios a Consolida-
¢do das Leis do Trabalho, 187 ed., Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1994,

pp. 362/3). [...]"

Se a reiteragao da conduta é a regra para a caracterizacao da desidia, o mes-
mo nao vale em relacdo a reincidéncia, ou seja, nao € necessario que o agente
tenha sido punido anteriormente por atos de desatencao ou desleixo para que
se enquadre sua conduta neste dispositivo.

Por outro lado, a caracterizacao da desidia requer a comprovagao do ele-
mento subjetivo da infracao, qual seja, a culpa em sentido estrito. Tratando-se
de tipica infracao culposa, em funcao da prépria descricao do ilicito, necessario
verificar se o servidor agiu de forma negligente, imperita ou imprudente, confor-
me conceitos discutidos no item 10.4.2.1.

Da mesma forma, se o servidor agiu de forma desidiosa em funcao de algu-
ma doenca ou estado de incapacidade fisica ou mental, exclui-se a culpabilidade
do servidor, uma vez que nao se podia exigir dele, no caso concreto, conduta
diversa, descaracterizando a infracao.

Por fim, relevante observar que a desidia esta ligada ao mau exercicio das
atribuicoes do cargo, nao sendo aplicando no caso de auséncia do servidor, ou
mesmo quando o servidor se recusa a praticar ato de sua responsabilidade, po-
dendo se cogitar, nestes casos, de outros enquadramentos, tais como os previs-
tos nos arts. |16, incisos IV, X, 117, inciso |, ou 132, incisos | e Il. Este o enten-
dimento expresso no Parecer AGU GQ-87, nao vinculante:

“Parecer-AGU n° GQ-87, ndo vinculante: “14. O novo estatuto dos servi-
dores publicos civis da Unido (Lein® 8.112, de 1990) estatui a responsabilida-
de administrativa pelo exercicio irregular das atribuicées e proibe que se proce-
da de forma desidiosa, cominando a penalidade de demissdo ao transgressor
danorma (arts. |17, 121 e 132). Constitui pressuposto da infracéo o exercicio
de fato das atribuicées cometidas ao servidor.”

@



10.5.2.16. Art. 117, inciso XVI (utilizar pessoal ou recursos
materiais da reparticao em servicos ou atividades
particulares)

O inciso protege a moralidade e impessoalidade no servico publico, proibin-
do os servidores de utilizar recursos materiais € humanos em atividades parti-
culares.

Os bens, recursos e a mao de obra contratada pela Administracao deve ser-
vir exclusivamente para as finalidades publicas disciplinadas em leis e regulamen-
tos, sendo vedado ao servidor utilizar-se destes recursos fora destas hipéteses.

Deve-se atentar para o fato de que condutas infimas, de pequena repercus-
sao no patrimonio ou na regularidade do servico publico nao sao enquadradas
neste dispositivo, que sujeita o infrator a pena de demissao, podendo-se cogitar
de configuracao de outras infracdes (art. | 16, inciso Il, p. ex.).

10.5.2.17. Art. 117, inciso XVII (cometer a outro servidor
atribuicdes estranhas ao cargo que ocupa, exceto em
situacoes de emergéncia e transitorias)

As atribuicoes de cada servidor publico estao disciplinadas em leis e regula-
mentos, tudo com o objetivo de manter a ordem e a disciplina no servigo publi-
co, e bem assim garantir a observancia dos principios impessoalidade e eficiéncia
pela Administracao.

O desvio de fungao, ou seja, atribuir a servidor publico o exercicio de ativi-
dades diversas daquelas previstas para seu cargo, constitui, segundo o disposto
no art. | 17, inciso XVII, infracao disciplinar. Pune-se, pois, o superior hierarqui-
co que ordena a subordinado a pratica de atos que fogem as atribuicoes deste.

O servidor que age em desvio de funcao, da mesma forma, também pode
estar cometendo infracao disciplinar, devendo portanto negar-se a pratica do
ato, sob pena de também ser responsabilizado.

Deve-se afastar o enquadramento, entretanto, no caso de atos excepcio-
nais, decorrentes de necessidades urgentes, desde que devidamente justificadas.



10.5.2.18. Art. 117, inciso XVIII (exercer quaisquer atividades
que sejam incompativeis com o exercicio do cargo ou
funcao e com o horario de trabalho)

O dispositivo proibe a acumulagao do cargo com o exercicio de atividades
privadas que possam concreta ou potencialmente causar conflitos de interesses,
comprometendo a imparcialidade do servidor, ou, ainda, que sejam incompati-
veis com o horario de trabalho. Nao se confunda, portanto, a presente proibicao
com a vedacgao de acumulacao de cargos publicos, uma vez que o dispositivo em
tela visa o conflito entre cargo publico e atividade privada.

Nao importa se a atividade privada exercida pelo servidor seja remunerada
ou nao, havendo conflito de interesses que atinja os principios da moralidade ou
da impessoalidade, configura-se a infracao disciplinar.

Desdobra-se, pois, o dispositivo em duas categorias:

a) a proibicao de exercicio de atividade privada incompativel com as atri-
buicoes inerentes ao cargo ou funcao, que visa proteger a imparcialidade do
servidor;

b) a vedagao de exercicio de atividade privada incompativel com o horario
de trabalho, que tutela a dedicacao do servidor ao servigo publico.

Registre-se, entretanto, que ha entendimento no sentido de que para a con-
figuracao da infracao prevista no art. |17, inciso XVIII, necessario tanto a veri-
ficacao da incompatibilidade do cargo quanto o conflito de horarios (Parecer
AGU GQ-121, nao vinculante). Com o devido respeito ao entendimento, uma
leitura teleolégica do dispositivo permite a interpretacao de que a conjungao “e”
exprime a ideia de enumeracao das acoes que sao vedadas, mormente porque
nao se poderia conceber que a lei autorizasse o exercicio de atividades incom-

pativeis com o cargo, desde que nao exista conflito de horario.

O enquadramento da conduta do servidor no dispositivo exige a prova de
certa habitualidade da atividade privada, tendo em vista interpretacao que se
extrai do verbo “exercer”, incompativel com um Unico ato isolado ou alguns
poucos esporadicos.

De outro lado, a participacao em sociedade pode ser interpretada como
exercicio de atividade, e, portanto, se esta sociedade exerce atividades incom-
pativeis com o cargo do servidor, configurada esta o ilicito em comento. Neste
ponto, relembre-se que o simples fato de constar dos quadros sociais nao confi-
gura a hipdtese prevista no art. |17, inciso X, devendo-se comprovar o exerci-
cio da geréncia ou administracao da sociedade. Nao obstante, constar simples-



mente como sécio ou acionista, sem exercer a geréncia ou administragao, pode
configurar a proibi¢ao do art. 17, inciso XVIIl, desde que a sociedade exerca
atividades incompativeis com o cargo do servidor.

Neste ponto, vale ressaltar que o fato de o servidor estar de férias, gozando
de licenca, ou afastado por qualquer motivo do exercicio do cargo, nao lhe retira
a qualidade de servidor publico, mantendo-se a vedacao de exercer atividade
incompativel com o cargo, ao contrario do que ocorre no caso da infracao pre-
vista no art. |17, inciso X, por expressa previsao no paragrafo Unico, inciso I,
do mesmo dispositivo.

Por 6bvio que ser acionista de sociedade an6nima de capital aberto, cujas
acoes sao negociadas em bolsa, e desde que o servidor detenha quantidade
pequena do total de acbes, sem possibilidade de influir nos rumos da atividade
societaria, nao tem o condao de sequer potencialmente causar conflito de inte-
resses com o exercicio do cargo.

Com o advento de algumas leis que modificaram o sistema de remuneracao
de algumas carreiras publicas federais (p. ex. Lei n® 11.890/2008), passando a
remunera-las na forma de subsidio, criou-se uma vedacao prépria dos cargos
por ela regulamentados, no sentido de que estes servidores passaram a regime
de dedicacao exclusiva, “com o impedimento do exercicio de outra atividade
remunerada, publica ou privada, potencialmente causadora de conflito de inte-
resses, ressalvado o exercicio do magistério, havendo compatibilidade de hora-
rios”.

A interpretacao que se extrai deste dispositivo nao difere em muito dos
comentario ja feitos ao art. | 17, inciso XVIII, uma vez que, essencialmente exer-
cicio de atividade incompativel equivale a exercicio de atividade potencialmente
causadora de conflito de interesses.

Vale registrar que se entende por atividade de magistério nao s6 o exercicio
da docéncia, mas também “as de direcao de unidade escolar e as de coordena-
cao e assessoramento pedagdgico”, conforme disciplinado no art. 67, § 2.°, da
Lei n® 9.394/96, Lei de Diretrizes e Bases da Educacao, aplicavel por analogia,
abrangendo quaisquer atividades de ensino, seja na educagao superior, pos-gra-
duagao ou cursos nao regulamentados.



10.5.2.19. Art. 117, inciso XIX (recusar-se a atualizar seus
dados cadastrais quando solicitado)

Pune-se o servidor que, instado a atualizar seus dados cadastrais, recusa
injustificadamente. Para a configuracao, portanto, nao basta que os registros
de dados pessoais e funcionais do servidor estejam incorretos ou incompletos,
necessario que se notifique o servidor para atualiza-los, e este se negue.

Sobre o tema, vale citar o disposto no art. 162 da Lei n® 8.112/90, que obri-
ga o servidor acusado em processo disciplinar (ndo somente o indiciado, como
uma leitura meramente gramatical do dispositivo poderia inferir) a comunicar a
comissao o lugar onde pode ser encontrado, sempre que mudar de residéncia.
A principio, a desobediéncia a este dispositivo pode configurar a infracao ao art.
|17, inciso XIX, devendo-se ponderar, entretanto, se o servidor nao podia ser
encontrado facilmente na reparticao, ou ainda se nao se omitiu dolosa ou culpo-
samente, hipoteses em que se exclui a responsabilidade.

10.5.3. Infracdes sujeitas a pena de demissao previstas no
art. 132.

O Art. 132 prevé algumas condutas graves, todas sujeitas a pena de demis-
sao. Seguem breves comentarios sobre cada um dos incisos daquele dispositi-
vo, ressaltando-se que o enquadramento da conduta do acusado em uma destas
infracoes exige, via de regra, a presenca de dolo.

10.5.3.1. Art. 132, inciso I (crime contra a administracao
publica)

Tal inciso possui aplicacao bastante restrita, uma vez que exige condenacao
criminal transitada em julgado para sua caracterizacdo. Dessa forma, somente
apos o transito em julgado da sentenca penal, em face do cometimento de crime
contra a Administracao Publica, é que sera possivel aplicar penalidade disciplinar
ao servidor com base no inciso | do art. 132 da Lei n° 8.112/90. Nesse sentido
posicionou-se a AGU, em parecer vinculante, bem como o Dasp:

“18 (...) a demissdo, com fundamento no inciso | do art. |32, deve ser
precedida de decisdo judicial transitada em julgado” (Parecer-AGU GQ 124,
vinculante).

Formulacdo-Dasp | 28. Demissdo.
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Néo pode haver demissdo com base no item | do art. 207 do Estatuto dos
Funciondrios, se ndo precede condenacdo criminal.

Nessa situacdo, a comissao deve, prioritariamente, verificar se a conduta do
servidor caracteriza outra infracio disciplinar (valimento do cargo, por exem-
plo), deixando de caracteriza-la como crime contra a Administracao Pablica no
indiciamento e no Relatério Final. Caso nao seja possivel tal enquadramento, a
comissao devera sobrestar o processo, a fim de aguardar pela decisao judicial.
Dessa forma, resguarda-se a independéncia entre as instancias penal e adminis-
trativa, conforme precedente do STF:

‘I — llicito administrativo que constitui, também, ilicito penal: o ato de de-
missdo, apés procedimento administrativo regular, ndo depende da conclusdo
da acdo penal instaurada contra servidor por crime contra a administracdo
publica, tendo em vista a autonomia das instdncias” (MS 23.242, Relator Mi-
nistro: Carlos Veloso, Data do Julgamento: 10/04/2002, Pleno, Data da Publi-
cacdo: 17/05/2002).

Os crimes contra a Administragao Publica sao aqueles descritos nos arts.
312 a 326 do Cédigo Penal, bem como outros crimes descritos na legislacao
extravagante, de que sao exemplos:

a) Lei n® 8.137/90, art. 30: crimes contra a ordem tributaria praticados por
servidores do Fisco;

b) Lei n® 8.666/93, arts. 89 a 99: crimes contra a licitacao;
c) Lei n® 4.898/65: crime de abuso de autoridade.

Sempre que, no curso do apuratério, se deparar com a existéncia de indicios
de cometimento de crime contra a Administracao Publica, é dever da comissao
adotar as providéncias cabiveis para que a autoridade policial ou o Ministério
Publico sejam cientificados e possam adotar as medidas cabiveis.

Importante destacar que a perda do cargo ¢é efeito acessério da condenacao
por crime contra a Administracao Publica; no entanto, tal efeito sé ocorre se o
servidor for condenado a um ano ou mais de reclusao ou detencao e, cumula-
tivamente, se o juiz se manifestar expressamente sobre tal efeito, uma vez que
se trata de uma prerrogativa do magistrado, nao de uma obrigacao, nos termos
do art. 92 do Cédigo Penal. Nesse caso, na pratica, o servidor perde o cargo em
decorréncia de decisao judicial, a qual nao é penalidade administrativa mas tem
o mesmo efeito pratico. Portanto, somente em duas situagdes podera a Admi-
nistracao demitir servidor por cometimento de crime contra a Administracao
Publica: quando a condenacao for a pena de reclusao ou de detencao inferior a



um ano ou, quando igual ou superior a um ano, o efeito acessério nao tiver sido
expressamente aplicado pelo juiz.

10.5.3.2. Art. 132, inciso Il (abandono de cargo).

Caracteriza-se a infracao disciplinar de abandono de cargo quando o servi-
dor intencionalmente deixar de comparecer ao servigo por, no minimo, 31 dias
consecutivos, nesse prazo incluidos finais de semana, feriados e dias de ponto
facultativo:

Formulagdo-Dasp n° | 1 6. Faltas sucessiva.

Na hipétese de faltas sucessivas ao servico, contam-se, também, como
tais, os sabados, domingos, feriados e dias de ponto facultativo intercalados.

Orientacdo Normativa-Dasp n° 149. Faltas injustificadas.

No cémputo de faltas sucessivas e injustificadas ao servico, ndo se ex-
cluem os sdbados,domingos e feriados intercalados.

Cabe a comissao comprovar, além da auséncia, a intencao de se ausentar, a
qual pode ocorrer por dolo direto ou eventual, isto €, quando o servidor deseja
se ausentar ou, nao desejando, assume o risco de produzir o mesmo resultado.
No entanto, nao se exige a comprovacao de que o servidor tencionava abando-
nar permanentemente o cargo. Nesse sentido:

Formulagé@o-Dasp n° 81. Abandono de cargo.
O abandono de cargo pode resultar, também, de dolo eventual.
Formulagdo-Dasp n° 26. Abandono de cargo.

Incorre em abandono de cargo o funciondrio que foge para frustrar a exe-
cucdo de prisao ordenada por autoridade judicial.

Formulacdo-Dasp n° 27 1. Abandono de cargo.

No abandono de cargo, o elemento subjetivo (“animus *) hd que ser apre-
ciado com a maior objetividade.

Formulacdo-Dasp n° 51. Abandono de cargo.

Se a auséncia do servico resulta de coacdo irresistivel, ndo ocorre abando-
no de cargo.

Formulacdo-Dasp n° 79. Abandono de cargo.

Ndo é punivel o abandono de cargo que evite o mal maior de acumulagdo
ilegal.
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“23. Nesse diapasdo, releva ponderar que, para a caracterizacdo do ani-
mus abandonandi, ndo se exige que o servidor tenha a inten¢do de abandonar
o cargo (o art. 138 da Lein®8.112, de 1990, apenas faz referéncia a ausén-
cia intencional do servidor, e ndo abandono intencional), o que implicaria em
caracterizar o abandono do cargo sob o ponto de vista subjetivo do autor. O
que se requer é a configuracdo de sua vontade consciente (dolo direto) em
ausentar-se do servico (por mais de trinta dias consecutivos, como visto), ou
pelo menos a previsdo e assuncdo do risco de que seu comportamento leve a
tal auséncia (dolo indireto ou eventual), caracterizando, destarte, o abandono
de cargo do ponto de vista da Administragdo Pablica” (Parecer-PGFN/CJU/CED
n° 1.498/2007).

A comissao deve envidar esforcos para apurar eventual existéncia de justifi-
cativas para a auséncia do servidor. Deve, inclusive, inquirir o setor de recursos
humanos para verificar se foi protocolizado pedido de afastamento por motivos
justificaveis, o que pode configurar infracao diversa, como inobservancia do de-
ver funcional de ser assiduo e pontual ao servico (art. 116, X, Lei n° 8.112/90),
pela inexisténcia de motivos para o afastamento enquanto o pedido era apre-
ciado. No entanto, a auséncia para atuar em projetos pessoais ou motivos de
foro intimo nao afastam a intencionalidade da infracao disciplinar; pelo contrario,
demonstram indevida sobreposicao de interesses pessoais sobre o publico, re-
forcando a caracterizacdo do abandono do cargo. Dessa forma, motivos habeis
a afastar a intencao de abandonar o cargo sao aqueles

“(...) que se fundam em razées independentes de sua vontade. O motivo,
assim, precisa ser relevante, jd que a auséncia injustificada faz pressupor o
desinteresse do servidor na prestagdo do servigo publico. Essa presungdo so se
afasta por motivo de for¢ca maior, entendido, como tal, o obstdculo intransponi-
vel, de origem estranha, liberatério da responsabilidade (...)"**.

A apuracao dos fatos se dara por meio de rito diferenciado, denominado
sumario. A adocao do rito ordinario, todavia, nao enseja nulidade tendo em vista
que nao traz prejuizo a defesa, por ser mais completo em relagao ao ordinario.

Para a configuracao da infragao, é necessario que o servidor esteja no exer-
cicio do cargo no qual foi empossado, conforme Formulacao Dasp 349. Ade-
mais, o retorno do servidor ao trabalho nao afasta a infracdo, nos termos da
Formulacao Dasp 83.

No que se refere a contagem do prazo prescricional para que a Administra-
cao possa aplicar penalidade por abandono de cargo, inicia-se no trigésimo pri-
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meiro dia de auséncia intencional ao servico, nos termos do Parecer-AGU GQ-
207 vinculante. No caso concreto, todavia, a situacdo merece temperamentos,
a fim de se compatibilizar tal entendimento com o que preceitua o paragrafo |°
do art. 142 da Lei no 8.112/90*%.

O mesmo Parecer-AGU GQ-207 esposa entendimento de que, mesmo
prescrito o poder-dever de aplicar penalidade disciplinar por abandono, ainda
seria possivel exonerar de oficio o servidor:

“Ementa: O entendimento que se vem observando de exonerar ‘ex officio’
o servidor que abandonou o cargo, pela impossibilidade de demissdo, porque
extinta a punibilidade pela prescricdo, jd mereceu aprovacdo do Poder Judicid-
rio, inclusive pela sua mais alta Corte. 3. (...) (b) o prazo prescricional inicia-se
no trigésimo primeiro dia de auséncia do servidor”.

De outro lado, o Cédigo Penal descreve tipo penal assemelhado a infracao
sob analise:

Abandono de funcdo.

Art. 323 - Abandonar cargo publico, fora dos casos permitidos em lei:
Pena - detencdo, de quinze dias a um més, ou multa.

§ 1° - Se do fato resulta prejuizo pdblico:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, e multa.

§ 2° - Se o fato ocorre em lugar compreendido na faixa de fronteira:
Pena - detencdo, de um a trés anos, e multa.

Ocorre que, para a caracterizacao do crime descrito no caput do artigo
acima transcrito, exige-se a comprovacao de potencial prejuizo a regularidade
do servico publico, o que nao é elemento da infracao disciplinar de abandono
de cargo.

10.5.3.3. Art. 132, inciso 11l (inassiduidade habitual)

Tal infragao caracteriza-se pela auséncia ao servico por 60 ou mais dias, em
um periodo de |2 meses, sem causa justificada. Tratam-se de dias Uteis, nao
incluindo fins de semana, feriados e dias de ponto facultativo intercalados entre
os dias de auséncia. Os 12 meses nos quais ocorreram as auséncias injustificadas

240 §lo O prazo de prescricao comeca a correr da data em que o fato se tornou conhecido.
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nao devem, obrigatoriamente, coincidir com o ano civil, uma vez que a Lei n°
8.112/90 nao exige.

Cada um dos dias em que o servidor faltou ao servico devem ser individu-
alizados, a fim de se oportunizar ao mesmo o pleno exercicio do contraditério
e da defesa. O primeiro dia de auséncia é considerado o primeiro dia dos 12
meses em que as auséncias ocorreram.

Ao termo “interpoladamente” nao se deve conferir interpretacgao restritiva,
pois pode ocorrer inassiduidade habitual caso o servidor nao compareca ao ser-
vico por 60 dias Uteis seguidos; a intencao do legislador foi garantir que 60 faltas
injustificadas fossem caracterizadas como infracao disciplinar, estivessem elas
intercaladas ou nao, em contraposicao a infracado de abandono do cargo, a qual
requer um “plus” em relacao a inassiduidade habitual, isto é, a prova da intencao
de abandonar o servico por 31| dias. Dessa forma, assim se diferenciam as duas
condutas infracionais:

Abandono do Inassiduidade

cargo habitual
Exige comprovacao da intencao do | .. -
a provag & Sim Nao
agente de se ausentar do servico?
Comprovagao de justa causa afasta | Sim Sim

a infracao?

Auséncias consecutivas configuram | Sim (30 dias con- |Sim (60 dias uteis

infracao? secutivos) consecutivos)
Auséncias interpoladas configuram | Nao Sim (60 dias uteis
infracao? interpolados)

A diferenciacao acima nao inviabiliza que uma mesma conduta possa ser
enquadrada nas duas infragdes, uma vez que a intencao de abandonar o cargo é
um “plus” para caracterizacao dessa infragao disciplinar. Dessa forma, se o ser-
vidor se ausentar do servico por 60 dias Uteis consecutivos sem causa justificada,
também tera se ausentado por 30 dias consecutivos, sem justa causa, podendo
ser apenado pelas duas infracoes se restar comprovado que teve a intencao de
se ausentar do servico neste prazo.



Por fim, caso ao servidor tenha sido aplicada penalidade disciplinar por faltas
menos frequentes, estas poderao ser computadas para configuracao da inassi-
duidade habitual, conforme entendimento do Dasp, que interpretava dispositivo
semelhante previsto no antigo Estatuto do Funcionario (Lei n® 1.711/52):

Formulacéo-Dasp n° 181. Inassiduidade habitual.

Para efeitos do art. 207, § 2° do Estatuto, contam-se, também, as faltas
que tenham dado origem a repreensdo ou suspensdo.

10.5.3.4. Art. 132, inciso 1V (improbidade administrativa)

10.5.3.4.1. Tratamento Juridico do Ato de Improbidade
Administrativa

O legislador constituinte elegeu ao status de principios constitucionais a mo-
ralidade e a probidade administrativa no art. 37 do texto da Carta Magna. Con-
soante comentado no item 10.5.1.9., acerca do dever insculpido no art. 116,
IX, da Lei n°® 8.112/90, o ato de improbidade administrativa consiste em forma
qualificada de ofensa ao principio da moralidade.

Consoante o ensinamento de De Placido e Silva, o termo “improbidade”
denota o seguinte significado:

“Derivado do latim improbitas (md qualidade, imoralidade, malicia), ju-
ridicamente, liga-se ao sentido de desonestidade, md fama, incorrecdo, md
conduta, md indole, mau cardter.

Desse modo, improbidade revela a qualidade do homem que ndo procede
bem, por ndo ser honesto, que age indignamente, por ndo ter cardter, que ndo
atua com decéncia, por ser amoral. Improbidade € a qualidade do improbo. E
improbo € o mau moralmente, € o incorreto, o transgressor das regras da lei e
da moral” **!

O caput e o § 4° do art. 37 da Constituicao Federal de 1988 estabelecem
os principios da moralidade e da probidade administrativa, nos termos abaixo:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte:
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§ 4° - Os_atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos
direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erdrio, na forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da
acdo penal cabivel. (Grifos nossos)

O ato de improbidade foi inicialmente previsto no art. 482, |, da Consoli-
dacdo das Leis do Trabalho (CLT) como um dos fundamentos da rescisao do
contrato de trabalho por justa causa, consistente no ato de desonestidade, falta
de retidao e atuacao maliciosa ou perniciosa. Mais a frente, o legislador federal
previu, no art. 132, IV, do Estatuto dos Servidores Publicos Federais (Lei n°
8.112/90), o ilicito disciplinar consistente na pratica de improbidade administra-
tiva, sujeita a penalidade capital.

Nos mesmos moldes do principio da moralidade, a pratica de ato em des-
respeito ao dever de probidade somente sera reconhecida quando vinculada ao
cumprimento das fungoes publicas, isto é, associada ao exercicio do cargo publi-
co. Ou seja, os atos da vida privada que nao repercutam direta ou indiretamente
na vida funcional do servidor nao podem ser apontados como atos de improbi-
dade administrativa, a despeito de possivelmente imorais para os padroes sociais
vigentes.

Posteriormente, foi editada a Lei n® 8.429/92 (Lei de Improbidade Adminis-
trativa) com o objetivo de estabelecer os limites juridicos ao conceito de impro-
bidade administrativa e suas repercussoes na esfera civel, independentemente
das searas penais e administrativas. Frise-se que este diploma nao exauriu as
competéncias das entidades administrativas no que tange as apuracdes da prati-
ca de atos de improbidade administrativa. Ao contrario, delimitou as fronteiras
das espécies de atos improbos, sancionando tais condutas em esfera diversa da
estritamente disciplinar ou mesmo penal, mas preservando-as.

Assim, as apuragoes da pratica de atos de improbidade administrativa pode-
rao desenrolar-se administrativamente, por ensejar a conduta indisciplinar pre-
vista no art. 132, IV, da Lei n° 8.112/90, penalmente, quando implicar a pratica
de tipo criminal previsto na legislacao penal, e, também, civilmente, nos moldes
da proépria Lei n® 8.429/92.

A Lei de Improbidade Administrativa prevé, nos seus arts. 9°, 10 e I |, trés
espécies de atos de improbidade:

a) os que importam enriquecimento ilicito (art. 9°);

b) os que causam prejuizo ao erario (art. 10);



) os que atentam contra os principios da administracao publica (art. | I).

Em cada um dos dispositivos a lei cuidou por conceituar as espécies de for-
ma genérica, passando posteriormente a exemplifica-las. Registre-se que o rol
delineado em cada uma delas € meramente enunciativo, pois outras situagoes
nao previstas na norma poderao enquadrar-se no conceito geral dos caputs de
referidos artigos.

Conforme o art. 9° da Lei n® 8.429/92, constituira ato de improbidade im-
portando enriquecimento ilicito “auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial
indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, fungdo, emprego ou atividade nas
entidades mencionadas no art. |° desta lei”. Para ser enquadrado nesta hipétese
legal nao é necessaria a comprovacao de dano ao erario, basta que fique atesta-
do o enriquecimento ilicito do agente, na forma do caput do art. 9° ou nos seus
12 incisos.

De acordo com o art. 10 da Lei, constituira ato de improbidade adminis-
trativa que causa lesao ao erario “qualquer agdo ou omissdo, dolosa ou culposa,
que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo
dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente”.
Enquanto o art. 9° visa coibir o enriquecimento ilicito do agente publico, o que
pode reprimir indiretamente o dano ao erario, o art. |10 cinge-se exclusivamente
a tutela do prejuizo ao erario.

Por fim, o art. | | do mesmo diploma prescreve as hipéteses de ato de im-
probidade administrativa por atentado aos principios vertentes da administracao
publica, que consiste em “qualquer agdo ou omissdo que viole os deveres de hones-
tidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicoes, e notadamente”. Para
aplicacao deste dispositivo, basta a infringéncia a qualquer dos principios que
regem a administracao publica insculpidos na norma, prescindindo do enriqueci-
mento ilicito do agente publico e do prejuizo ao erario. Todavia, na hipétese de
configuracao de qualquer desta duas Ultimas hipoteses, resta afastada a tipifica-
cao do ato no art. | | da Lei, por servir apenas de carater residual, quando nao
incorrer nas hipéteses do arts. 9° e 10.

Com efeito, a Lei prevé que as modalidades de ato de improbidade ad-
ministrativa previstas nos arts. 9° e || (prejuizo ao erario e atentar contra os
principios da administracao publica) serao sempre na forma dolosa, no entanto,
quanto a modalidade disposta no art. 10 (prejuizo ao erario), permite-se tanto a
forma dolosa quanto a culposa.

Nesse sentido, por expressa determinacao, em sede de reparagao civel, &
aceitavel o reconhecimento da pratica de ato de improbidade administrativa por



lesao ao erario de forma culposa. No entanto, pelo menos na esfera disciplinar,
somente é reconhecivel a pratica de ato de improbidade administrativa doloso,
nunca culposo. As palavras do professor José Armando da Costa sao precisas
nessa direcao, bem como a enunciagao exarada pela Advocacia-Geral da Uniao
no Parecer n°® GQ-200, n3o vinculante:

“Conquanto o art. 10 da Lei n° 8.429/92 preveja a modalidade culposa
para o delito disciplinar de improbidade administrativa que implique lesdo aos
cofres publicos, entende-se, todavia, que o elo subjetivo da culpa em sentido es-
trito (negligéncia, imprudéncia e impericia) ndo chega a integralizar e satisfazer
o corpus delicti da infracdo disciplinar em apreco. Tal assertiva fundamenta-se
no fato de que é de todo impossivel conceber-se de modo desonroso, improbo
ou desonesto. Se o comportamento culposo (em sentido estrito) do agente
danifica o patriménio publico, a falta disciplinar cometida poderd constituir
qualquer outra transgressdo, mas nunca a improbidade administrativa”. *

Parecer-AGU n° GQ-200

EMENTA: Improbidade administrativa - Conceito - Dolo do agente.
| - Improbidade administrativa € ato necessariamente doloso e requer do agen-
te conhecimento real ou presumido da ilegalidade de sua conduta.

10.5.3.4.2. Procedimento Administrativo.

De acordo com o ja colocado, podera haver a concomitancia entre as ins-
tancias administrativa, civil e penal. Enquanto a administrativa apura a falta fun-
cional (ilicito administrativo) pela pratica de ato de improbidade administrativa,
de um lado a instancia civil vai apurar o mesmo ato e suas repercussoes civis,
aplicando as sanc¢bes previstas na Lei n® 8.429/92, e do outro, a instancia penal
vai apurar a eventual pratica de crime, de acordo com o rito do processo penal.

Consequentemente, no ambito administrativo, a apuragao da pratica de
ato de improbidade administrativa deve seguir o rito natural do processo ad-
ministrativo disciplinar, previsto na Lei n°® 8.112/90 e nao o disposto na Lei n°
8.429/92, tendo em vista que este diploma trata do procedimento especifico
para apuracao da responsabilidade civil e da aplicacao das san¢des especialmen-
te nele elencadas, distintas da esfera disciplinar.

No plano pratico, aconselha-se as comissoes disciplinares a fazerem uso
dos conceitos de improbidade administrativa previstos na Lei n® 8.429/92, para
o preenchimento do conceito do tipo indisciplinar previsto no art. 132, IV, mas
com a recomendacao de nao enquadrarem a conduta tao somente nos arts. 9°,
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10 ou | | da Lein®8.429/92, posto ser norma voltada as sancgées civis dos agen-
tes publicos pela pratica de ato de improbidade.

Enquadrar a conduta apenas nos referidos dispositivos poderia ensejar a ne-
cessidade de manifestacao do Ministério Publico ou do Poder Judiciario acerca
da configuracdo ou nao da pratica de ato de improbidade administrativa, a des-
peito da efetiva independéncia de instancias civis e administrativa.

A proépria autoridade administrativa tem competéncia para definicao do ilici-
to especifico de improbidade administrativa, nao dependendo de prévia aprecia-
cao externa a esfera administrativa. Esta independéncia de instancias, especial-
mente no que concerne a propria definicdo do ato de improbidade, é extraida
de interpretacao sistematica de dispositivos da Lei n® 8.429/92, conjugados com
a previsao do art. 132, IV, da Lei n® 8.112/90.

Lein®8.112/90

Art. 132. A demissdo serd aplicada nos seguintes casos:
IV - improbidade administrativa;

Lein® 8.429/92

Art. |2. Independentemente das sancoées penais, civis e administrativas
previstas na legislacdo especifica, estd o responsdvel pelo ato de improbidade
sujeito as seguintes cominagées, que podem ser aplicadas isolada ou cumulati-
vamente, de acordo com a gravidade do fato:

Art. 14. Qualquer pessoa poderd representar a autoridade administrativa
competente para que seja_instaurada investigacdo destinada a apurar a prdti-
ca de ato de improbidade.

§ 3° Atendidos os requisitos da representacdo, a autoridade determinard
a imediata apuracdo dos fatos que, em se tratando de servidores federais, serd
processada na forma prevista nos arts. 148 a 182 da lein®8.112, de || de
dezembro de 1990 e, em se tratando de servidor militar, de acordo com os
respectivos regulamentos disciplinares. (Grifos nossos)

Outrossim, a professora Di Pietro manifesta-se na mesma linha de raciocinio:

“Mesmo que a autoridade administrativa represente ao Ministério Piblico,
na forma dos artigos /7° (para pedir a indisponibilidade dos bens), e 16 (para
solicitar o sequestro de bens), ndo pode deixar de ser instaurado e ter tramita-
¢do normal o processo administrativo, pois ele insere-se como manifestacdo do



isciplinar da inistracdo Publica, a natureza ~dever e,
oder disciplinar da Administracéo PUblica, com a natureza de poder-dever e
portanto, irrenuncidvel”.**

Ademais, a jurisprudéncia mais recente do Supremo Tribunal Federal (STF)
e do Superior Tribunal de Justica (STJ), garante a independéncia da seara admi-
nistrativa para apurar e aplicar sancao disciplinar pela pratica de ato de improbi-
dade administrativa.

STF Recurso em Mandado de Seguranca n® 24.901. ADMINISTRATIVO.
RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO. DEMIS-
SAO POR ATO DE IMPROBIDADE. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.
PENA MENQOS SEVERA. (...) Embora o Judicidrio ndo possa substituir-se a
Administracdo na punicdo do servidor, pode determinar a esta, em homena-
gem ao principio da proporcionalidade, a aplicagdo de pena menos severa,
compativel com a falta cometida e a previsdo legal. Este, porém, ndo é o caso
dos autos, em que a autoridade competente, baseada no relatério do processo
disciplinar, concluiu pela prdtica de ato de improbidade e, em consequiéncia,
aplicou ao seu autor a pena de demissdo, na forma dos artigos |32, inciso
IV da Lei n® 8.112/90, e |1, inciso VI, da Lei n° 8.429/92. RMS 24901/DF,
Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, julgado em 26/10/2004.

ST). Mandado de Seguranca n° 12.735-DF. (...). A Lei n. 8.429/1992
(Lei de Improbidade Administrativa — LIA) ndo revogou, seja de forma tdcita ou
expressa, dispositivos da Lein. 8.112/1990. Ela apenas definiu atos de impro-
bidade administrativa e lhes cominou penas que podem ser aplicadas a agen-
tes publicos ou ndo. Dai que permaneceu incélume a independéncia entre as
esferas penal, civil e administrativa, conforme previsto pela prépria LIA em seu
art. 12. Assim, diante dessa independéncia, conclui-se que a Administra¢do
pode impor pena de demissGo ao servidor nos casos de improbidade adminis-
trativa. Precedentes citados: MS 10.220-DF, DJ 13/8/2007; MS 12.262-DF,
DJ 6/8/2007; MS 10.987-DF, Dje 3/6/2008; MS 12.536-DF, Dje 26/9/2008;
MS 7.253-DF D] 19/12/2002, e MS 4.196-DF D] 17/8/1998. MS 12.735-DF,
Rel. Min. Og Fernandes, julgado em 9/6/2010. (Grifos nossos)

A Comissao Processante devera, na capitulacao do ato indisciplinar por im-
probidade, indicar como aplicavel o disposto no art. 132, IV, combinado com
o enquadramento especificamente apurado, com base nas definicoes previstas
nos arts. 9°, 10 e || da Lei n°® 8.429/92, que subsidiam na definicao do ato de
improbidade administrativa. Além disso, caso a mesma conduta também viole
outras disposicoes passiveis da penalidade de demissao, previstas no art. 132 ou
nos incisos IX a XVl do art. |17, indica-se que seja enquadrada também nestas
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outras hipéteses como forma de evitar o sobrestamento do feito administrativo,
em decorréncia de eventual discussao judicial sobre a pratica de ato de improbi-
dade administrativa e a necessidade de prévia manifestacao do Poder Judiciario
acerca do ato, de que dependeria o julgamento no ambito administrativo.

A Lei de Improbidade Administrativa, no art. 15, estabelece as comissoes
de processo administrativo o dever de comunicar ao Ministério Publico e ao
Tribunal de Contas a instauracao de apuratério no ambito disciplinar pela pratica
de ato de improbidade administrativa, inclusive para que estes érgaos possam
designar representante para acompanhar o processo.

Lei n® 8.429/92

Art. 15. A comissdo processante dard conhecimento ao Ministério Publico
e ao Tribunal ou Conselho de Contas da existéncia de procedimento adminis-
trativo para apurar a prdtica de ato de improbidade.

Pardgrafo Gnico. O Ministério Piblico ou Tribunal ou Conselho de Contas
poderd, a requerimento, designar representante para acompanhar o procedi-
mento administrativo.

Ao ST] foi levada discussao acerca de eventual nulidade do PAD pela falta de
ciéncia aos o6rgaos fiscalizadores. O Ministro Relator do Mandado de Seguranca
n® 15.021-DF exarou decisao no sentido de que a mera irregularidade de pro-
cedimento em processo administrativo disciplinar (nao comunicagao ao MP e ao
Tribunal de Contas) nao é suficiente para anular a punicao aplicada pela comissao
processante.

ST]. Mandado de Seguranca n® 15.021 — DF

MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO CIVIL. PROCES-
SO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. MINISTERIO PUBLICO. TRIBUNAL DE
CONTAS. CIENCIA. ARTIGO |5 DA LEI 8.429/92. FALTA. MERA IRREGU-
LARIDADE. NULIDADE. NAO OCORRENCIA. PRESCRICAO DA PRETENSAO
PUNITIVA. NAO OCORRENCIA. DEMISSAO. PROPORCIONALIDADE. SEGU-
RANCA DENEGADA.

| - Constitui mera irregularidade, incapaz de gerar nulidade, o fato de a
comissdo processante ndo ter dado ciéncia imediata ao Ministério Piblico e ao
Tribunal de Contas da existéncia do procedimento administrativo disciplinar,
para eventual apuracdo da prdtica de ato de improbidade.

Il - Na espécie, ademais, o processo disciplinar somente foi instaurado
apés o recebimento de oficio oriundo do préprio Ministério Publico Federal, que
noticiava indicios de atos de improbidade administrativa. (...)



MS 15.021-DF Rel. Min. Og. Felix Fischer, julgado em 25/08/2010. (Gri-
fos nossos)

10.5.3.4.3. Enriquecimento llicito por aquisicao de bens
desproporcional aos rendimentos ou a evolucao patrimonial.

Entre as hipéteses de ato de improbidade administrativa previstas na Lei n°
8.429/92, destaca-se a modalidade de enriquecimento ilicito disposta no art. 9°,
VI, consistente na aquisicao de bens, para si ou para outrem, desproporcional-
mente a evolugao do patriménio ou da renda do agente publico.

Caso o agente publico adquira bens, de qualquer natureza (moéveis, iméveis,
direitos, etc), para ele préprio ou para terceira pessoa, de forma desproporcio-
nal a sua renda regularmente auferida ou ao acréscimo patrimonial natural dos
bens que ja compdem seu acervo, incorrera no ilicito mencionado.

Lein® 8.429/92

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriqueci-
mento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo
do exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas entidades
mencionadas no art. |° desta lei, e notadamente:

VIl - adquirir, bara si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo, em-
prego ou funcdo publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja despropor-
cional a evolugdo do patriménio ou a renda do agente publico; (Grifos nossos)

Em breve resumo, a compatibilidade patrimonial é verificada por meio da
apuracao dos rendimentos declarados pelo agente a Secretaria da Receita Fede-
ral, subtraidas de suas despesas. Caso as despesas (gastos de toda ordem) su-
perem as receitas declaradas, caracteriza-se, em tese, omissao de rendimentos
(receitas nao declaradas), que indicia possivel variacao patrimonial sem susten-
tacao em rendas reveladas.

No apuratério disciplinar, cabera a Administracaio comprovar a aquisicao
de bens desproporcional aos rendimentos e a evolucao patrimonial do agente,
no exercicio da funcao publica, para que fique caracterizada presuncao relativa
de veracidade do quanto constatado. Isto &, sendo atestado pela administracao
que houve aquisicao de bens além do suportado pelos rendimentos legalmente
declarados, constitui-se presuncao juris tantum (relativa) contra o investigado,
que podera produzir elementos de prova em sentido contrario. Patenteado pela
administracdo o fato previsto na norma, presumi-se ocorrido, competindo ao
agente demonstrar sua nao conformacao.



Como ja colocado, a prévia constatacao da administracao de patrimonio
desproporcional do agente nao pode ser considerado sinal de locupletamento
ilicito insuscetivel de prova em contrario, apesar de configurada a presuncao le-
gal. Isto porque esta presuncao a favor da administracao nao é absoluta, admite
contra-prova, que podera desconstituir a inicial verificacao de incompatibilidade
patrimonial, com novos elementos indicativos de receitas nao declaradas ante-
riormente. Cabe ao investigado demonstrar que sua evolucao patrimonial foi
licita e dissociada de atividades afetas a suas funcoes publicas. Acaso devidamen-
te atestada a aquisicao dos bens por meios desvinculados as funcoes publicas,
restard afastada a conduta insculpida no art. 9°, VII, da Lei n® 8.429/92, sendo
considerada atipica para fins disciplinares.

Assinala-se que se mostra desnecessaria a comprovacao do nexo causal do
enriquecimento ilicito com o exercicio da funcao publica. Caso fosse imprescin-
divel tal prova para a caracterizacao do ilicito comentado, a comissao apuradora
teria uma tarefa herculea, quase impossivel de ser cumprida. Ademais, o inciso
VIl do art. 9° da Lei n® 8.429/92 é um tipo disciplinar auténomo e especifico, in-
dependente do caput do mesmo dispositivo. Com isso, nao é necessaria a com-
provacao do recebimento de efetiva vantagem patrimonial indevida em razao do
exercicio de cargo, prevista no caput do art. 9°, para a capitulacdo da conduta no
inciso VI, posto ser independente.

Além disso, exigir a comprovacgao do liame do enriquecimento ilicito com
o cumprimento das funcoes publicas tornaria sem efeito a prépria previsao do
inciso VII, esvaziaria seu conteldo, ja que a conduta deixaria de ser nele inserta
para configurar os ilicitos previstos no art. | 17, IX ou XIl, da Lei n® 8.112/90.

Lein®8.112/90
Art. ['17. Ao servidor é proibido:

IX - valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detri-
mento da dignidade da funcdo publica;

XII - receber propina, comissdo, presente ou vantagem de qualquer espé-
cie, em razdo de suas atribuicoes;

Por seu turno, foi proposta a criminalizacao desta conduta no Projeto de
Lei n® 5.586/2005, que sugere o acréscimo do art. 317-A ao Decreto-Lei n°®
2.848/40 (Cédigo Penal), nos termos abaixo:

Projeto de Lei n° 5.586/2005



Art. 317-A. Possuir, manter ou adquirir, para si ou para outrem, o funcio-
ndrio publico, injustificadamente, bens ou valores de qualquer natureza, in-
compativeis com sua renda ou com a evolugdo de seu patrimoénio:

Pena - recluséo, de trés a oito anos, € multa.

Além da existéncia de dolo do agente, questao relevante a ser verificada no
caso concreto é o grau de desproporcao na aquisicao de bens para com os ren-
dimentos auferidos. Deve-se levar em consideragao os principios da proporcio-
nalidade e razoabilidade na formacao do juizo da conformacao ou nao da con-
duta no ilicito em questao. Inconsisténcias de pequena relevancia e vinculadas
exclusivamente a seara fiscal nao devem ser importadas para a seara disciplinar.

No plano pratico, ha infragdes fiscais ou erros nas declaragoes prestadas ao
fisco que nao implicam em patriménio a descoberto do agente, consistindo em
mera infracao tributaria ou simples erro de preenchimento. Assim, recomenda-
se evitar apressada imputacao de irregularidades disciplinares indevidas, deven-
do a comissao apuradora agir com cautela no apontamento de referida infracao,
a partir da analise de indicadores precisos e elucidativos de possivel variacao
patrimonial a descoberto (ndo declarada).

A deflagracao de procedimento para aferir eventual enriquecimento ilicito
por incompatibilidade com a renda pode ser realizada com base em pelo menos
trés vieses diversos: constatacao de evolugao patrimonial desproporcional; si-
nais exteriores de riqueza (gastos além do suportado pelo padrao de rendimen-
tos) e movimentacao financeira incompativel.

De acordo com o relatado acerca da presuncao relativa a favor da adminis-
tracao, cabe ao investigado fazer prova em sentido contrario a constatacao de
enriquecimento ilicito. Deve-se destacar, com isso, que é plenamente possivel
ao agente demonstrar a licitude dos seus ganhos que dariam suporte ao acrés-
cimo patrimonial evidenciado, como por exemplo, recebimento de herancas,
pratica de atividades privadas, valorizacao natural de bens que ja compoéem o
patrimonio, etc. Ou seja, o agente precisa demonstrar que o acréscimo patri-
monial obtido nao decorreu do uso indevido do cargo.

De todo modo, a Administracao apenas pode ter ciéncia da renda auferida
pelo exercicio da funcido publica ou, ao menos, a declarada ao Fisco. Nesse
sentido, para verificacdo da compatibilidade de renda somente sera levada em
consideracao a renda do agente formalmente conhecida, cabendo a ele com-
provar a existéncia de outras receitas nao reveladas, mesmo de origem ilicita.
Neste particular aspecto, comprovada a desvinculacao do aumento patrimonial
incompativel com o exercicio do cargo publico, mesmo que as rendas tenham



origem ilicita (exemplo: produto do crime de trafico de drogas) nao restarao
medidas de carater disciplinar, sem prejuizo de investigacdo no ambito criminal
sobre a pratica do suposto crime.

Vale frisar também a independéncia das instancias fiscal e disciplinar. Caso
o agente comprove rendimentos recebidos, mas nao declarados a Secretaria da
Receita Federal, que sustentem a evolucao patrimonial discutida, restara afasta-
da no plano disciplinar qualquer repercussao punitiva. A despeito disso, o ilicito
fiscal podera configurar-se autonomamente. A legislacio sobre o tema reforca
esta independéncia ao prelecionar que, apds a conclusao de sindicancia patrimo-
nial instaurada para apurar possivel enriquecimento ilicito, devera ser comunica-
da a Secretaria da Receita Federal para providéncias de sua alcada.

Art. 8o Ao tomar conhecimento de fundada noticia ou de indicios de enri-
quecimento ilicito, inclusive evolugdo patrimonial incompativel com os recursos
e disponibilidades do agente publico, nos termos do art. 9o da Lei no 8.429,
de 1992, a autoridade competente determinard a instauragdo de sindicdncia
patrimonial, destinada a apuracdo dos fatos.

Pardgrafo dnico. A sindicancia patrimonial de que trata este artigo serd
instaurada, mediante portaria, pela autoridade competente ou pela Controla-
doria-Geral da Unido.

Art. 10. Concluido o procedimento de sindicdncia nos termos deste Decre-
to, dar-se-a imediato conhecimento do fato ao Ministério Publico Federal, ao
Tribunal de Contas da Unido, a Controladoria-Geral da Unido, a Secretaria da
Receita Federal e ao Conselho de Controle de Atividades Financeiras. (Grifos
NOSSOS)

Ademais, nao ha que se falar em bis in idem (dupla puni¢ao) caso o agente
responda concomitantemente nas duas esferas, disciplinar e fiscal, resultando
nas respectivas sancoes. Ainda, se o agente tiver sido punido em uma esfera
administrativa, tal fato nao implica necessariamente em punicao na outra, visto
que o mesmo fato ecoa diferentes reflexos (disciplinar ou estatutario e fiscal).
Na seara disciplinar busca-se averiguar a compatibilidade patrimonial do agente
com seus rendimentos, enquanto que na fiscal visa-se tao somente a apuracao
da tributagao legal sobre seus rendimentos.

10.5.3.4.4. Declaracao de Bens dos Servidores.

A Lei n® 8.112/90, desde sua edicao em |1/12/1990, estatuiu o dever dos
servidores publicos federais de apresentarem declaracao de bens e valores que
constituem o patrimoénio particular de cada um no ato da posse.



Lein®8.112/90
Art. I3

§ 50 No ato da posse, o servidor apresentard declaracdo de bens e valores
que constituem seu_patriménio e declaracdo quanto ao exercicio ou ndo de
outro cargo, emprego ou funcdo publica. (Grifos nossos)

Logo em seguida, a Lei n® 8.429/92, em seu art. |13, previu que a efetiva
apresentacao da declaragao dos bens e valores do agente publico é condicao ne-
cessaria para a posse e o exercicio nos respectivos mandatos, cargos, empregos
ou fungdes publicas. Observa-se que a lei estendeu tal obrigatoriedade a todo
e qualquer agente publico, nao apenas aos servidores publicos federais. Esta
declaracao deve ser atualizada anualmente e na data em que o agente publico
deixar o exercicio de sua fungao.

Lei n® 8.429/92

Art. 3. A posse e o exercicio de agente publico ficam condicionados a
apresentagdo de declaracdo dos bens e valores que compbem o seu patriménio
privado, a fim de ser arquivada no servico de pessoal competente.

§ 2° A declaragdo de bens serd anualmente atualizada e na data em que
0 agente publico deixar o exercicio do mandato, cargo, emprego ou funcdo.
(Grifos nossos)

Ao invés de declaracao especificamente preparada para entrega ao servico
pessoal, o servidor podera utilizar-se de cépia da Declaracao Anual de Bens
apresentada a Receita Federal do Brasil, conforme determina o art. 13, §4°, da
Lei n® 8.429/92.

Lein® 8.429/92
Art. 13,

§ 4° O declarante, a seu critério, poderd entregar cépia da declaracéo
anual de bens apresentada a Delegacia da Receita Federal na conformidade
da legislacdo do Imposto sobre a Renda e proventos de qualquer natureza, com
as necessdrias atualizacoes, para suprir a exigéncia contida no caput e no § 2°
deste artigo . (Grifos nossos)

Destaca-se que a Lei de Improbidade Administrativa prevé, no §3° do art.
I3, de forma independente da Lei n°® 8.112/90 e dos estatutos de cada esfera
dos entes federados, bem como da legislacao trabalhista, pena de demissao, a
bem do servigo publico, para o agente publico que se recusar a prestar a decla-
racao dos bens ou que a prestar falsa.



Este dispositivo deve ser interpretado com ressalvas. Somente sera aplicavel
caso o servidor se recuse a apresentar a declaracao, mesmo depois de notifica-
do para tanto, sendo assegurado o devido processo legal. Isto &, o simples fato
de nao ter entregue a declaracao nao é causa, por si s6, de demissao, sendo
imprescindivel a sua reincidéncia dolosa (relutancia em nao apresenta-la mesmo
depois de regularmente solicitado).

Além disso, caso o servidor apresente dolosamente declaracao de bens fal-
sa, resta também configurado o ilicito. A falsidade deve ser apurada no caso
concreto, nao se configurando na hipétese de erro culposo do agente.

Lei n°® 8.429/92
Art. 13.

§ 3° Serd punido com a pena de demissdo, a bem do servico publico, sem preju-
izo de outras sangoes cabiveis, o agente publico que se recusar a prestar declaracdo
dos bens, dentro do prazo determinado, ou que a prestar falsa. (Grifos nossos)

Em acréscimo aos dois diplomas citados, mais a frente foi editada a Lei n°
8.730/93, a qual determinou que os detentores de mandatos politicos do poder
executivo e legislativo, membros do Poder Judiciario e do Ministério Publico da
Uniao, bem como todos aqueles que exercam cargos eletivos e cargos, empre-
gos ou funcoes de confianga nos érgaos pertencentes a administragao direta ou
indireta da Uniao, o dever de entregarem declaracao de bens na entrada e na
saida do exercicio da funcao, como também no final de cada exercicio financeiro
(anualmente).

A declaracao devera ser apresentada ao setor de pessoal do seu 6rgao e
copia devera ser remetida ao Tribunal de Contas da Uniao (TCU).

Lein®8.730/93

Art. 1° E obrigatéria a apresentacdo de declaracéo de bens, com indi-
cacdo das fontes de renda, no momento da posse ou, inexistindo esta, na
entrada em exercicio de cargo, emprego ou funcdo, bem como no final de
cada exercicio financeiro, no término da gestdo ou mandato e nas hipoteses de
exoneragdo, renuncia ou afastamento definitivo, por parte das autoridades e
servidores publicos adiante indicados:

VIl - todos quantos exercam cargos eletivos e cargos, empregos ou funcoes
de confianca, na administracdo direta, indireta e fundacional, de qualquer dos
Poderes da Unido.




§ 2° O declarante remeterd, incontinenti, uma cépia da declara¢do ao
Iribunal de Contas da Unido, para o fim de este: (...)

Art. 3° A ndo apresentacdo da declaracdo a que se refere o art. 1°, por
ocasido da posse, implicard a ndo realizacdo daquele ato, ou sua nulidade, se
celebrado sem esse requisito essencial.

Pardgrafo Gnico. Nas demais hipdteses, a ndo apresentacdo da declara-
cdo, a falta e atraso de remessa de sua cépia ao Tribunal de Contas da Unido
ou a declaracdo dolosamente inexata implicardo, conforme o caso:

b) infracdo politico-administrativa, crime funcional ou falta grave discipli-
nar, passivel de perda do mandato, demissdo do cargo, exoneracdo do em-
prego ou destituicdo da fungdo, além da inabilitagdo, até cinco anos, para o
exercicio de novo mandato e de qualquer cargo, emprego ou funcdo publica,
observada a legislacéo especifica. (Grifos nossos)

Em regulamentacao dos dispositivos legais que impoem o dever de apresen-
tar a declaracao de bens, especialmente ao art. |3 da Lei n® 8.429/92, foi editado
o Decreto n° 5.483/2005, que prevé a possibilidade do servidor autorizar o
acesso a declaracao anual apresentada a Secretaria da Receita Federal. Ademais,
foi também editada a Portaria Interministerial-MPOG/CGU n° 298/2007. Neste
altimo diploma ha expressa previsao das duas possibilidades de apresentacao da
declaracao de bens: autorizar acesso, por meio eletronico, as cépias das decla-
racoes de ajuste anual do imposto de renda da pessoa fisica ou apresentar anu-
almente, em papel, declaracao de bens e valores especificas ao setor de pessoal.

A Controladoria-Geral da Uniao e os 6rgaos de controle interno e externo
do Poder Executivo Federal terao acesso a tais dados com o fito de, eventual-
mente, analisarem a evolugao patrimonial dos agentes publicos.

Decreto n® 5.483/2005
Art. 30 [...]

§ 20 O cumprimento do disposto no § 4o do art. |3 da Lei no 8.429, de
1992, poderd, a critério do agente piblico, redlizar-se mediante autorizagdo
de acesso a declaracdo anual apresentada a Secretaria da Receita Federdl,
com as respectivas retificacoes.

Art. 7o A Controladoria-Geral da Unido, no démbito do Poder Executivo
Federal, poderd analisar, sempre que julgar necessdrio, a evolugdo patrimonial
do agente publico, a fim de verificar a compatibilidade desta com os recursos
e disponibilidades que compdem o seu patriménio, na forma prevista na Lei no




8.429, de 1992, observadas as disposicoes especiais da Lei no 8.730, de 10
de novembro de 1993.

Portaria Interministerial-MPOG/CGU n° 298/07

Art. |° Todo agente publico, no dmbito do Poder Executivo Federal, como
forma de atender aos requisitos constantes no art. |3 da Lei n® 8.429, 2 de
junho de 1992, e noart 1°da Lein®8.730, 10 de novembro de 1993, deverd:

| - autorizar o acesso, por meio eletrénico, as copias de suas Declaracbes
de Ajuste Anual do Imposto de Renda da Pessoa Fisica, com as respectivas reti-
ficacdes, apresentadas a Secretaria da Receita Federal do Brasil, do Ministério
da Fazenda; ou

Il -_apresentar anualmente, em papel, Declaracdo de Bens e Valores que
compbem o seu patriménio privado, a fim de ser arquivada no Servico de Pes-
soal competente.

[-]

§ 3° Uma vez autorizado o acesso a Declaragdo de Ajuste Anual do Im-
posto de Renda da Pessoa Fisica, na forma de inciso | deste artigo, ndo haverd
necessidade de renovacdo anual da autorizagdo.

§ 4° O agente publico poderd cancelar a autorizacdo prevista no inciso |
deste artigo, passando a entregar a Declaragdo de Bens e Valores anualmente
em papel, na forma do inciso Il.

[.]

Art. 5° As informacées apresentadas pelo agente publico ou recebidas da
Secretaria da Receita Federal do Brasil serdo acessadas somente pelos servi-
dores dos 6rgdos de controle interno e externo para fins de andlise da evolucdo
patrimonial do agente publico. (Grifos nossos)

Das analises realizadas nas declaracoes de bens e valores dos agentes publi-
cos federais, podera a Controladoria-Geral da Uniao ou as unidades seccionais
de correicao de cada entidade federal identificar indicios de enriquecimento ili-
cito dos agentes publicos. Com isso, o Decreto n° 5.483/2005 instituiu o pro-
cedimento denominado de Sindicancia Patrimonial, que consiste em mais um
mecanismo de apuracgao de supostos ilicitos disciplinares, especialmente no que
tange a possivel incompatibilidade patrimonial.

Em sintese, a sindicancia patrimonial € um procedimento investigativo, sigi-
loso e sem carater punitivo, tendo por finalidade apurar a compatibilidade patri-
monial do agente publico com sua renda. O procedimento deve ser conduzido



por comissao composta de pelo menos dois servidores ou empregados publicos
efetivos. Nao ha necessidade dos servidores serem estaveis, visto nao possuir a
sindicancia carater punitivo. O prazo para o término dos trabalhos é de 30 dias,
prorrogavel por igual periodo ou inferior. Ao final, a comissao de sindicancia
patrimonial emitira relatério conclusivo opinando pelo arquivamento das pegas
processuais, caso nao caracterizados indicios de enriquecimento ilicito do in-
vestigado, ou pela instauracao de processo administrativo disciplinar (PAD), na
hipétese de serem demonstrados sinais claros de desproporcao entre a renda e
a evolucao patrimonial do agente publico.

Tendo em vista que a sindicancia patrimonial € um instrumento meramente
investigativo, faz-se necessaria a instauracao de apuratério disciplinar quando os
elementos dos autos indicarem a configuracao de infracao administrativa passi-
vel de penalidade funcional. Deve-se ressaltar que é possivel a instauracao direta
de processo administrativo disciplinar, sem prévia deflagracao de sindicancia pa-
trimonial, na circunstancia de ja estarem formados e evidenciados indicios claros
de enriquecimento ilicito do agente publico, rito em que serao respeitados to-
das as garantias processuais ao investigado (devido processo legal, ampla defesa
e contraditério).

O conceito e o rito processual aplicavel a sindicancia patrimonial no ambito
de todo o Poder Executivo Federal foi estabelecido na Portaria-CGU n° 335/06.
Registre-se que na sindicancia patrimonial ndo sao assegurados ao investigado
as garantias do contraditério e da ampla defesa, posto nao ser a ele imputado
nenhum ilicito disciplinar (procedimento inquisitivo).

Decreto n° 5.483/2005

[-]
Art. 70 [...]

Pardgrafo (nico. Verificada a incompatibilidade patrimonial, na forma es-
tabelecida no caput, a Controladoria-Geral da Unido instaurard procedimento
de sindicdncia patrimonial ou requisitard sua instauragdo ao 6rgdo ou entidade
competente.

Art. 8o Ao tomar conhecimento de fundada noticia ou de indicios de enri-
quecimento ilicito, inclusive evolugdo patrimonial incompativel com os recursos
e disponibilidades do agente publico, nos termos do art. 9o da Lei no 8.429,
de 1992, a autoridade competente determinard a instauragdo de sindicdncia
patrimonial, destinada a apuracdo dos fatos.



Pardgrafo dnico. A sindicdncia patrimonial de que trata este artigo serd
instaurada, mediante portaria, pela autoridade competente ou pela Controla-
doria-Geral da Unido.

Art. 90 A sindicancia patrimonial constituir-se-d em procedimento sigiloso
e meramente investigatério, ndo tendo cardter punitivo.

§ 1o O procedimento de sindicancia patrimonial serd conduzido por comis-
sdo composta por dois ou mais servidores ou empregados efetivos de 6rgdos ou
entidades da administracdo federal.

§20 O prazo para conclusdo do procedimento de sindicdncia patrimonial
serd de trinta dias, contados da data da publicacdo do ato que constituir a co-
missdo, podendo ser prorrogado, por igual periodo ou por periodo inferior, pela
autoridade competente pela instauracdo, desde que justificada a necessidade.

§ 30 Concluidos os trabalhos da sindicancia patrimonial, a comissdo res-
ponsdvel por sua conducdo fard relatério sobre os fatos apurados, opinando
pelo seu arquivamento ou, se for o caso, por sua conversdo em processo admi-
nistrativo disciplinar.

Portaria-CGU n® 335/06

Art. 50 No dmbito do Orgdo Central e das unidades setoriais, a apuragéo
de irregularidades serd realizada por meio de investigacdo preliminar, sindican-
cia, inclusive patrimonial, e processo administrativo disciplinar.

Pardgrafo Gnico. Nas unidades seccionais, a apuracdo de irregularidades
observard as normas internas acerca da matéria.

Art. 6. A sindicdncia patrimonial constitui procedimento investigativo, de
cardter sigiloso e ndo punitivo, destinado a apurar indicios de enriquecimento
ilicito por parte de agente publico federal, a partir da verificagdo de incompa-
tibilidade patrimonial com seus recursos e disponibilidades, e serd iniciada me-
diante determinacdo do Ministro de Estado do Controle e da Transparéncia, do
Secretdrio-Executivo da Controladoria-Geral da Unido, do Corregedor-Geral
ou dos Corregedores-Gerais Adjuntos;

§ lo A sindicancia patrimonial serd realizada de oficio ou com base em
denuncia ou representacdo recebida.

Art. 17, O procedimento de sindicancia patrimonial serd conduzido por
comissdo constituida por dois ou mais servidores efetivos ou empregados publi-
cos de 6rgdo ou entidade da Administracdo Publica Federal.
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Art. 18. Para a instrucdo do procedimento, a comissdo efetuard as di-
ligéncias necessdrias a elucidacdo do fato, ouvird o sindicado e as eventuais
testemunhas, carreard para os autos a prova documental existente e solicitard,
se necessdrio, o afastamento de sigilos e a realizacdo de pericias.

10.5.3.5. Art. 132, inciso V (incontinéncia publica e conduta
escandalosa, na reparticao)

Incontinéncia é a falta de moderacao, de comedimento. Como bem ilustra
o professor Léo da Silva Alves “a incontinéncia de conduta é a maneira desregrada
de viver. Trata-se da pessoa depravada, de procedimentos vulgares, escandalosos,
que chocam os valores morais e os costumes”*,

Para a caracterizacao da infragao funcional, o inciso exige que a incontinén-
cia seja publica, isto é, que seja praticada na presenca de outras pessoas. Além
disso, a incontinéncia deve ocorrer no ambito da reparticao, ou, pelo menos,
estar relacionada com o exercicio das atribuicbes do servidor. Assim, o com-
portamento do servidor em sua vida privada nao é alcancado pelo dispositivo
em comento. Por outro lado, a incontinéncia praticada fora da reparticao, mas
relacionada ao exercicio das atribuicdes do servidor, pode ocasionar a incidéncia
da norma.

Outro comportamento condenado pelo dispositivo em tela é a conduta es-
candalosa, assim entendida como o desprezo as convengdes ou a moral vigente.
Conforme visto, os conceitos de “incontinéncia” e “conduta escandalosa” sao
semelhantes e estdo relacionados a desvios comportamentais. Sob o ponto de
vista do estatuto funcional, a principal diferenca entre eles reside no fato de que
a conduta escandalosa nao precisa ser cometida publicamente para que carac-
terize a infragao disciplinar, € dizer, os atos praticadas as escondidas, desde que
ofendam fortemente a moral, devem ser enquadradas como “condutas escan-
dalosas”, a exemplo dos atos de conotagao sexual praticados de forma reserva-
da. Da mesma forma do aduzido quanto a incontinéncia publica, a conduta es-
candalosa, para que produza efeitos disciplinares, deve ser praticada no ambito
da reparticao. As condutas praticadas fora daquele ambiente sé serao alcancadas
pela norma se estiverem relacionadas ao exercicio das atribui¢coes do servidor.

Ressalte-se que a infracao disciplinar em questao se consuma no momento
em que o servidor pratica o ato classificavel como incontinéncia publica ou con-
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duta escandalosa, sendo que, a rigor, nao se exige a reiteracao de atos para a
configuracao da falta funcional.

10.5.3.6. Art. 132, inciso VI (insubordinacao grave em
servico)

O inciso visa preservar a relacao hierarquica da organizacao administrativa.
Insubordinacao é sinénimo de rebeldia, de indisciplina. Juridicamente, o termo
“insubordinacao” é utilizado para qualificar o comportamento do servidor que
desrespeite uma ordem direta e pessoal, nao manifestamente ilegal, de seu su-
perior hierarquico. Ja a indisciplina é caracterizada pela inobservancia de uma

ordem geral.

Convém anotar que a ordem sera manifestamente ilegal quando a ilegalida-
de for evidente, perceptivel para as pessoas de um modo geral. Neste caso, o
nao cumprimento da ordem nao implicara em falta funcional.

De qualquer modo, para que a insubordinacao caracterize infragao punivel
com demissao, deve ser grave. Caso contrario, o enquadramento deve ser feito
do artigo |16, IV da Lei n° 8.112/90 - cumprir as ordens superiores, exceto quando
manifestamente ilegais -, destinado a situagoes de menor repercussao. A gravidade
da insubordinacao é medida pelas consequéncias do ato, seja para o caso especifi-
co a que a ordem desobedecida se destinava, seja para o ambiente de trabalho. Via
de regra, a insubordinagao sera grave quando comprometer seriamente o poder
de direcao do superior hierarquico perante os demais servidores.

Por fim, resta assinalar que, para a caracterizacao do ilicito funcional em tela,
€ necessario que o ato de insubordinacao seja praticado em servico, o que signi-
fica que as condutas realizadas em ambito privado, desde que nao relacionados
as atribuicoes do servidor, ainda que contra o seu superior hierarquico, nao sao
alcancadas pela norma.



10.5.3.7. Art. 132, inciso VII (ofensa fisica, em servico, a
servidor ou a particular, salvo em legitima defesa propria ou
de outrem)

Nao se tolera o uso da violéncia fisica nas relacées em que a Administracao
Publica é parte?*®. Apenas em situagdes excepcionais, bem delineadas pelo legis-
lador, é que o uso da forca fisica se justifica, ainda assim, desde que observados
critérios especificos. Nesse sentido é que a norma em andlise afasta expressa-
mente o carater infracional da conduta do servidor que utilize de forca fisica
em sua defesa ou na defesa de terceiros. Entende-se por “terceiros” qualquer
pessoa que esteja sofrendo agressao injusta, ai abrangidos os colegas de traba-
Iho, superiores hierarquicos, subordinados e particulares. Tal defesa, entretanto,
deve ser exercida dentro dos parametros estabelecidos pela norma penal (art.
23, 1l, Cédigo Penal), isto é, de forma moderada, por meio da utilizacdo dos
meios necessarios para repelir uma injusta agressao.

Dai se extrai que o excesso cometido pelo servidor desvirtua a legitima
defesa e faz incidir a falta funcional. O excesso se caracteriza pela utilizacao
imoderada dos meios utilizados para a defesa, ou quando esses meios sao des-
proporcionais a agressao sofrida. E o caso do servidor que apés dominar com-
pletamente o agressor continua a agredi-lo.

O fato de o servidor ter sido previamente provocado ou ofendido ver-
balmente nao autoriza o uso da forca fisica. Se o fizer, o servidor nao estara
agindo em legitima defesa e, desse modo, estara incorrendo em falta funcional.
Recomenda-se, nesses casos, dependendo da gravidade da ofensa verbal ou da
provocacao previamente lancadas contra o servidor, que este seja enquadrado
em inciso de menor gravidade. Sobre a descaracterizacao da legitima defesa na
hipétese do uso de agressao fisica para repelir agressao verbal, veja-se o acér-
dao abaixo transcrito, cujo entendimento pode ser transposto para o processo
disciplinar:

|. Merece confirmacdo a condenacdo pela prdtica do crime de lesbes
corporais (art. 129, caput, do C.P), se, além de presentes os pressupostos
caracterizadores do tipo penal, ndo houve comprovacdo da alegada legitima
defesa, incabivel, por sinal, na hipdtese de agressdo fisica oriunda de eventual
ofensa verbal a honra do agente.

TJPR - Apelacdo Crime: ACR 715935 PR Apelacdo Crime — 007 1593-5

@ 245 Evidentemente, a afirmagdo nao é valida para os servidores que trabalhem com a seguranca
publica ou em atividades congéneres.



Entende-se, por fim, que nao incorre em infracao disciplinar o servidor que
pratica ofensa fisica, em servico, para defender o patriménio publico da agressao
de terceiros. E a legitima defesa do patriménio, de reconhecida aplicacio no am-
bito do direito penal, e perfeitamente verificavel no plano disciplinar, tendo em
vista, inclusive, o dever legal atribuido aos servidores de zelar pela conservagao
do patrimonio publico (art. |16, VII, da Lei n® 8.112/90).

10.5.3.8. Art. 132, inciso VIII (Aplicacao irregular de
dinheiros publicos)

O dispositivo visa garantir que os dinheiros publicos recebam o destino es-
tabelecido em lei e, a rigor, é de aplicacao restrita aos servidores que detenham
poder para gerir recursos publicos, a exemplo dos ordenadores de despesas,
assim entendidos os agentes de cujos atos resultem emissGo de empenho, autori-
zacao de pagamento, suprimento ou dispéndio de recursos da Unido ou pelos quais
responda.*

Ao contrario do que possa parecer, a finalidade da norma nao é a protecao
do dinheiro publico, mas da lei que estabelece sua destinacao. Nesse sentido:

Formulacdo-Dasp n° 56. Aplicacéo irregular de dinheiros

A aplicacdo irregular de dinheiro publico ndo se configura, se houver furto,
desvio ou apropriacdo indébita.

Vale ressaltar que para a consumacao do ilicito funcional em tela pouco im-
porta o destino que se tenha dado ao recurso irregularmente aplicado, é dizer,
restara caracterizada a infracao disciplinar sob exame, ainda que aplicacao da
verba publica tenha sido desviada para outra finalidade publica.

No ambito do dispositivo em comento, a aplicagao sera “irregular” sempre
que inobservar as normas legais que cuidam da destinacao dos recursos publi-
cos, em especial aquelas relacionadas ao orcamento publico. Destaca-se, por
fim, que o emprego irregular de verbas publicas é conduta condenada também
pelo Direito Penal, onde é tratada como crime, consoante os termos do artigo
315 do Cédigo Penal Brasileiro:

Emprego irregular de verbas ou rendas publicas

Art. 315 - Dar as verbas ou rendas publicas aplicagdo diversa da estabe-
lecida em lei:

246 Conforme prevé o § |1.°, do art. 80, do Decreto-Lei n® 200/67.
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Pena - detencdo, de um a trés meses, ou multa.

10.5.3.9. Art. 132, inciso IX (revelacao de segredo do qual se
apropriou em razao do cargo)

E sabido que no exercicio de suas atribuicdes os servidores lidam com infor-
macoes de carater sigiloso. Atento a essa realidade, o legislador editou o dispo-
sitivo ora em exame, visando coibir a revelacao de segredo obtido pelo servidor
em razao do exercicio da funcao publica.

Revelar é acao de quem declara, divulga. No caso do dispositivo em ques-
tao, tal divulgacao refere-se a um segredo da Administragao Publica. Sob a ética
de José Armando da Costa “o segredo aqui tutelado é o que se refere a seguranca
da sociedade e do Estado, assuntos estes que estdo fora do alcance do cidaddo,
embora, em principio, Ihe seja assegurado o mais amplo direito de acesso aos docu-
mentos publicos.”*

Doutrinariamente entende-se que o carater “sigiloso” da informacao nao
esta relacionado apenas a seguranca da sociedade e do Estado, mas também
a preservacao da inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas?®. Assim, as informacdes que detenham tais caracteristicas
sao classificadas como “sigilosas” e sua revelacao pelo servidor publico implica
na falta funcional em voga

Nota-se, portanto, que a norma em comento nao incide sobre as hipéteses
em que o servidor divulga assuntos oficiais da Administracao, que nao conte-
nham o carater de segredo (sigilo). Nesses casos, podera haver quebra de dever
funcional, com a consequente incidéncia do inciso VIII, do artigo |16, da Lei n°
8.112/90 — [dever de guardar sigilo sobre assunto da reparticao].

Desse modo, tem-se que o enquadramento num ou nhoutro dispositivo de-
pende do carater da informacao divulgada. Se nao sigilosa, representa quebra
de dever funcional, punivel com adverténcia. Se sigilosa, importara em ofensa a
norma sob andlise.

Conforme discutido no tépico relativo ao artigo |16, inciso VIII, também
é relevante para a diferenciacao daquela infracdo para a prevista no art. 132,
inciso 1X, o fato de o segredo ter sido revelado a terceiros estranhos ao servico
publico, situacao mais grave que pode configurar esta infracao, ou a colegas de

247 COSTA, 2009, p. 528.
248 Consoante artigo 23, paragrafo primeiro, da Lei 8.159/1991.



reparticao, caso em que podera estar configurada tao somente a desobediéncia
ao dever previsto no art. | 6.

10.5.3.10. Art. 132, inciso X (lesao aos cofres publicos e
dilapidacao do patrimonio nacional)

A finalidade da norma em questao é a protecio do patriménio publico.
Abrange duas condutas, quais sejam, “lesao aos cofres publicos” e “dilapidacao
do patriménio nacional”. A primeira delas esta relacionada a perda de dinheiro
publico, o que significa que, em principio, o dispositivo é de aplicacio restrita
aqueles que de alguma forma gerenciem recursos publicos.**’ Anote-se, todavia,
que esta primeira parte da norma também abrange atos associados a apropria-
cao indébita, ao furto e ao desvio do dinheiro publico, condutas que, ao menos
em tese, podem ser praticadas por servidor que nao necessariamente gerencie
verbas publicas. Para que a falta funcional se consume, é necessario que haja
efetivo dano ao erario:

Formulacdo-Dasp n° 55. Lesdo aos cofres publicos.
A lesdo aos cofres publicos pressupde efetivo dano ao Erdrio.

A conduta de dilapidar o patriménio nacional, por sua vez, confunde-se com
o desperdicio, a ma conservacao e o extravio do patrimonio publico perma-
nente?. A infracdo pode ser cometida pelos servidores de um modo geral, nao
havendo, nesse ponto, a exigéncia de que o ato seja praticado por servidor que
gerencie recursos publicos. Pode-se afirmar, portanto, que, a rigor, a segunda
parte da norma (dilapidacao do patrimonio nacional) abrange as ofensas a bens
publicos em geral, que nio o dinheiro. Sobre as diferencas conceituais entre as
condutas de “lesar os cofres publicos” e “dilapidar o patriménio nacional”:

Parecer-Dasp. Dilapidagdo do patriménio nacional e lesGo aos cofres pu-
blicos — Distingdo: A lesdo aos cofres publicos ndo se confunde com a dilapida-
cdo do patrimbnio nacional. Aquela se refere a dinheiro ou valores transaciond-
veis; esta se relaciona com bens ou utilidades permanentes.

Formulacdo-Dasp n° 28. Demissdo.

249 A exemplo dos ordenadores de despesas, assim entendidos os agentes de cujos atos resultem
emissao de empenho, autorizacdo de pagamento, suprimento ou dispéndio de recursos da Uniao ou pelos
quais responda - Conceito retirado do site http://www.fazenda.gov.br/

250 O patriménio publico permanente é formado por bens de permanéncia duradoura, destinados
ao funcionamento normal do Estado — Ex: prédios publicos
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O funciondrio que dissiba bens publicos, ndo representados por dinheiro,
comete dilapidacdo do patrimbnio nacional

Parecer-Dasp. Dilapidagdo do patriménio nacional - Limite de valor do
dano - Descabimento. O item VIl do art. 207, combinado com o art. 209 do
Estatuto, ao prever demissdo a bem do servico publico dos funciondrios que
dilapidem o patriménio nacional, ndo estabeleceu qualquer limite de valor ao

dano causado®'.

Formulacdo-Dasp n° 205. Dilapidacdo do patriménio naciondl.

O funciondrio que empresta bens do Estado a particular dilapida o Patri-
mbnio Nacional.

Segundo entende a doutrina, as duas condutas tratadas no dispositivo em
apreco sao dolosas, é dizer, acaso o servidor pratique ato que ocasione prejuizo
financeiro ao erario, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, nao tera cometi-
do ainfracao disciplinar em tela. Da mesma forma, eventual ato do servidor que
importe em destruicao de bem do patriménio publico, ndo caracterizara a falta
funcional sob exame, se o servidor nao pratica-lo dolosamente. Nesse sentido:

Formulacéo-Dasp n° 64. Lesdo aos cofres publico.
A lesdo culposa aos cofres publicos ndo é punivel com demissao

Esclareca-se, por fim, que os termos da Instrucdo Normativa-CGU n° 4, de
17/02/09, que regulam a utilizagao do Termo Circunstanciado Administrativo, sao
inaplicaveis as condutas enquadradas no dispositivo em tela, ja que o rito ali pre-
visto pressupde que o dano ou extravio do bem publico tenha ocorrido por meio
de conduta culposa, e o inciso ora em exame abrange apenas condutas dolosas.

10.5.3.11. Art. 132, inciso XI (corrupcao)

O inciso repete norma positivada pelo Cédigo Penal, descrevendo generi-
camente a conduta indesejada. No sentido que aqui se emprega, corromper é
acao de quem perverte, deprava, a si préprio ou a outrem. Sob o ponto de vista
disciplinar, o termo designa a conduta do servidor que se vale das prerrogativas
inerentes a funcao publica para obter vantagens pessoais. Aqui € importante
mencionar que para caracterizagao do ilicito funcional em tela é necessario que
o servidor atue de forma ilegal ou indevida, vale dizer, acaso o servidor tenha
recebido vantagem indevida para a pratica de ato regular, o ilicito funcional sera

251 Inciso semelhante ao art. 132, inciso X, da Lei n® 8.112/90.



outro - [artigo | |7, XII - receber propina, comissao, presente ou vantagem de qual-
quer espécie, em razao de suas atribuicoes]

Ante a generalidade da norma, considera-se que o dispositivo abarca nao
sé o comportamento do servidor corrompido, mas também o daquele servidor
que no exercicio de suas atribuicoes tenta corromper outros servidores.

A deflagracao de apuragao administrativa por ato de corrupgao de servidor
independe do prévio ajuizamento de acao penal publica, e suas conclusoes, a
rigor, nao estao condicionadas ao julgamento proferido em ambito penal. Da
mesma forma, a inexisténcia de apuracdo em ambito penal nao impede a con-
denacao na seara administrativa. Nesse sentido:

Formulagé@o-Dasp n° 7 1. Corrupgdo passiva.

A administrag¢do pode demitir funciondrio por corrup¢do passiva com base,
apenas, no inquérito administrativo

10.5.3.12. Art. 132, inciso XIlI (acumulacao ilegal de cargos,
empregos ou funcodes publicas)
O dispositivo busca dar efetividade as disposicoes constitucionais relativas

a acumulacao de cargos, empregos ou funcoes publicas. Segundo prescreve o
inciso XVI, do art. 37, da Constituicao Federal:

XVI - € vedada a acumulacdo remunerada de cargos publicos, exceto,
quando houver compatibilidade de hordrios, observado em qualquer caso o
disposto no inciso XI.

a) a de dois cargos de professor;
b) a de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico;

¢) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de saude, com
profissoes regulamentadas

Portanto, no ambito da Administracao Publica, a regra é a impossibilidade
de acumulacao de cargos e tal proibicao se aplica aos servidores de todos os
entes federativos (Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios).

Quanto aos cargos acumulaveis, é importante observar que:

a) admite-se a acumulagao de dois cargos de professor, desde que, existindo
compatibilidade de horarios, a carga horaria total resultante do acimulo nao
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ultrapasse 60 horas semanais, conforme Parecer-AGU n°® GQ-145%2, vinculan-
te. Assim, é possivel a acumulacao entre um cargo de professor com jornada
semanal de 40 horas com outro de 20 horas semanais, sendo ilegal a acumula-
cao entre dois cargos de professor, ambos com jornada de 40 horas semanais
(totalizando 80 horas semanais). Também ¢é ilegal a acumulagcao do cargo de
professor em regime de dedicacao exclusiva com qualquer outro cargo, uma
vez que o caput do artigo 122°3 da Lei n° 3.780/1960 proibe o servidor que esteja
submetido a tal regime de exercer outra atividade;

b) cargo técnico é aquele para cujo exercicio sejam exigidos conhecimentos
técnicos especificos e habilitacio legal, ndo necessariamente de nivel superior?*.
Diz-se “cientifico” o cargo cujas atribuicoes se desempenham na area de pes-
quisa. A acumulacido de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico,
para que seja legal, além da compatibilidade de horarios, também deve observar
o limite maximo de 60 horas semanais;

c) incluem-se entre os cargos e empregos privativos de profissionais da
salde, além de médicos, psicélogos, dentistas, enfermeiros, farmacéuticos e
outros®*, os cargos de nivel médio, a exemplo do técnico em enfermagem.
Segundo entende José Armando da Costa, podem, igualmente, ser acumulados
dois cargos de médico-veterindrio, o que ndo era permitido antes da promulgacdo da
Emenda Constitucional n® 34/2001.2%¢;

d) a acumulagdo, em todos os casos em que é permitida, deve observar a
compatibilidade de horéario e o limite maximo de dois cargos (nao se admite a
acumulacgao de trés cargos), sob pena de ser considerada ilegal.

A impossibilidade de acumulagao também se estende aos proventos de
aposentadoria, que nao poderao ser acumulados com a remuneracao de outro
cargo, a menos que o caso se enquadre em uma das hipéteses de acumulacao
permitida. Nesse sentido:

252 Parecer-AGU n° GQ-145: “24. Tem-se como ilicita a acumulacdo de cargos ou empregos em razdo
da qual o servidor ficaria submetido a dois regimes de quarenta horas semanais, considerados isoladamente, pois
ndo ha possibilidade fatica de harmonizagdo dos hordrios, de maneira a permitir condi¢ées normais de trabalho
e de vida do servidor.”

253 Art. 12. Considera-se regime de tempo integral o exercicio da atividade funcional sob dedicagio
exclusiva, ficando o funcionario proibido de exercer cumulativamente outro cargo, funcdo ou atividade
particular de carater empregaticio profissional ou publica de qualquer natureza.

254 STJ, 52 Turma, RMS 20.033/RS, Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima, D) de 12.03.2007
255 COSTA, 2009, p. 468.
256 Idem, p. 468.



§ 10 E vedada a percepcdo simultdnea de proventos de aposentadoria
do art. 40 ou dos arts. 42 e 142 com a remuneracdo do cargo, emprego ou
funcdo publica, ressalvados os casos acumuldveis na forma desta Constituicdo,
0s cargos eletivos e os cargos em comissdo declarados em lei de livre nomeacdo
e exoneragdo. (Acrescentado pela Emenda Constitucional n° 20, de 15/12/98)

No que tange aos cargos em Comissao, admite-se sua acumulagao com um
cargo efetivo, desde que haja compatibilidade de horario e local de trabalho. Eo
que determina o artigo 120 da Lei n® 8.112/90. Assim, acaso o servidor acumule
licitamente dois cargos efetivos e seja investido em cargo em comissao, devera,
no caso de compatibilidade de horarios e de lugar, optar por um deles, ficando
afastado do outro. Nao havendo compatibilidade de horério e local, o servidor
devera se afastar de ambos os cargos efetivos. Ressalta-se, ainda, que os cargos
em comissao nao sao acumulaveis entre si, salvo nos casos de interinidade, con-
soante previsto no artigo 9°, da Lei n® 8.112/90.

Nos termos do Decreto n® 99.210, de 16/04/90, compete a UNIAO a apu-
racao de casos de acumulaciao de cargos e empregos federais com outros de
Estados, do Distrito Federal ou de Municipios. Na hipétese de acumulacao de
cargos federais, a competéncia é do érgao que realizou o Ultimo provimento.
Nesse sentido:

Decreton®99.210, de 16/04/90 - Art. 1° O art. 2° do Decreton® 99.177,
de 15 de marco de 1990, passa a vigorar com a seguinte redagdo:

Art. 2° A responsabilidade pela apuracdo de casos de acumulagdo de
cargos e empregos federais e a desses com outros de Estados, do Distrito Fe-
deral ou de Municipios, caberd aos érgdos de pessoal das entidades federais,
preferencialmente aqueles que realizaram o dltimo provimento.”

Formulagé@o-Dasp n° 190. Acumulagéo.

Na acumulacéo de cargo federal com outro estadual ou municipal, a com-
peténcia para examinar e decidir é da administracdo federal.

A acumulagao ilegal de cargos é apurada por meio do rito sumario. Confor-
me dispoe o artigo 133, da Lei n® 8.112/90, antes da instauragao do processo
administrativo disciplinar, o servidor é notificado para optar, no prazo improrro-
gavel de 10 dias, por um dos cargos acumulados. Caso nao haja manifestagao no
prazo estipulado, o apuratério deve ser iniciado.

O fato de o servidor estar em licenca sem remuneracao de um dos cargos
acumulados ilegalmente nao impede a configuracao da infragao funcional em
tela. Nesse sentido:
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TCU, Enunciado da Stmula n® 246

O fato de o servidor licenciar-se, sem vencimentos, do cargo publico ou
emprego que exerca em 6rgdo ou entidade da administracdo direta ou indireta
ndo o habilita a tomar posse em outro cargo ou emprego publico, sem incidir no
exercicio cumulativo vedado pelo artigo 37 da Constituicdo Federal, pois que o
instituto da acumulacéo de cargos se dirige a titularidade de cargos, empregos
e funcbes publicas, e ndo apenas a percepcdo de vantagens pecunidrias.

STF, Recurso Especial n°® 399.475: “Ementa: (...) a vedacdo constitucional
da acumulacéo de cargos é direcionada a titularidade de cargos, fungbes ou
empregos publicos e ndo ao simples fato de o servidor ndo perceber remune-
ragdo ou vantagem do aludido cargo. O fato de os autores estarem em gozo
de licenca sem vencimentos ndo descaracteriza a acumulacdo ilegal de cargos
(...). Esta Corte firmou entendimento no sentido de que Ea posse que marca
o inicio dos direitos e deveres funcionais, como, também, gera as restricées, im-
pedimentos e incompatibilidades para o desempenho de outros cargos, funcoes
ou mandatos’. (...) a rendncia a remuneracdo por uma das fontes, mesmo se
possivel, ndo teria o conddo de afastar a proibicdo.”

Anote-se, por fim, que a pena aplicavel para o ilicito funcional em questao
(demissao), atinge todos os cargos relacionados a acumulacao indevida. Neste
caso, se o servidor em acumulagao ilicita de cargos efetivamente prestou os
servicos, nao ha que se falar em devolucao da importancia recebida. Caso con-
trario, é dizer, se o servidor recebeu por horas que efetivamente nao trabalhou,
recomenda-se que o 6rgao/entidade busque a restituicao de tais importancias.

11. Defesa

11.1.Citacao

Finalizada a fase de indiciacao pela comissao disciplinar, proceder-se-a cita-
cao dos indiciados para que apresentem as respectivas defesas escritas.

A citacao para a apresentacao das defesas escritas é realizada por meio de
mandado de citagao. Conforme previsto no § |°do artigo 161 da Lein®8.112/90,



o mandado de citagao é documento expedido pelo presidente da comissao, ou
seja, nao se requer que os demais componentes da comissao o assinem.

Art. 161.[...]

§ 1o O indiciado serd citado por mandado expedido pelo presidente da
comissdo para apresentar defesa escrita, no prazo de |10 (dez) dias, assegu-
rando-se-lhe vista do processo na reparticdo.”

E importante destacar a necessidade de se elaborar ata de reuniao da comis-
sao deliberando pela realizacao da citacao, podendo, inclusive, ser aproveitada a
mesma ata que decidiu pela indiciagao dos acusados.

De acordo com o ordenamento patrio, existem dois tipos de citacao no
processo administrativo disciplinar. A primeira é a real e a segunda a ficta. Na
citacdo real ha a entrega da citacao ao indiciado ou ao seu procurador, quando
possuir poderes especificos para tal em seu mandato. Ja a citagao ficta foi conce-
bida para suprir a auséncia de possibilidade de se entregar a citacido ao indiciado
ou ao seu procurador.

A citagao real, por sua vez, subdivide-se em mais dois subtipos, a pessoal e
a via postal, por meio de aviso de recebimento. Na primeira, cabe a comissao/
membro entregar o mandado de citagao pessoalmente ao indiciado/procurador.

O mandado de citacao pessoal devera ser elaborado em duas vias e ter cam-
po proéprio onde o indiciado assine, comprovando assim o seu recebimento. A
primeira via sera entregue ao indiciado e a segunda ficara de posse da comissao.
E de suma importancia que a via da comissao processante seja anexada aos autos
para servir de comprovante da entrega do préprio mandado. O referido man-
dado tera de conter, ainda, a designacao do prazo para apresentacao da defesa,
bem como o local onde esta devera ser entregue.

Deverao acompanhar o mandado de citacdo, como anexos, a cépia do ter-
mo de indiciacdo e a copia, preferencialmente eletrénica, da parte do processo
que os indiciados ainda nao tenham solicitado ou recebido.

No caso de recusa do indiciado em receber a citacao pessoal, o art. 161,
§ 4°, da Lei n° 8.112/90, prevé que o membro da comissao que niao obteve
éxito em conseguir a assinatura do indiciado no mandado podera suprir a ausén-
cia desta, por meio de termo, ou seja, um documento elaborado pelo préprio
membro que relata a tentativa de obter o ciente do indiciado, mas que este se
recusou a fazé-lo. Para lavrar o referido termo é necessario que o membro da
comissao esteja acompanhado de duas testemunhas, as quais presenciaram o



fato, neste caso as duas testemunhas assinam o documento e a recusa do indi-
ciado, em receber a citacao, estara suprida.

Art. 161.[...]

§ 40 No caso de recusa do indiciado em apor o ciente na cépia da cita-
cdo, o prazo para defesa contar-se-d da data declarada, em termo préprio,
pelo membro da comissdo que fez a citacdo, com a assinatura de (2) duas
testemunhas.”

A Lein® 8.112/90 nao fez mencao a citagio por via postal, como em outros
tipos de processo, desse modo nao é recomendavel que a comissao processante
se utilize de tal expediente. Entende-se, inclusive, que este tipo de citacao en-
seja a nulidade da acao e, portanto, gera a necessidade de refazimento do ato
processual, caso o indiciado nao apresente a defesa posteriormente.

A citacao ficta divide-se em dois subtipos: por edital e por hora certa. A Lei
n° 8.112/90 somente prevé a hipétese de citacdo por edital.

A citacao por edital esta prevista no art. 163 da Lei n° 8.112/90. Esta hipéte-
se é aplicavel no caso em que o indiciado encontre-se em lugar incerto e nao sa-
bido, caso em que o edital sera publicado no Diario Oficial da Uniao e em jornal
de grande circulagao na localidade do dltimo domicilio conhecido do indiciado,
para que este apresente a defesa.

Art. 163. Achando-se o indiciado em lugar incerto e ndo sabido, serd ci-
tado por edital, publicado no Didrio Oficial da Unido e em jornal de grande cir-
culacdo na localidade do Ultimo domicilio conhecido, para apresentar defesa.

Pardgrafo dnico. Na hipétese deste artigo, o prazo para defesa serd de |5
(quinze) dias a partir da dltima publicacdo do edital.”

Recomenda-se que a decisao de citacao por edital seja precedida de acurada
busca pelo acusado, tanto em seu endereco profissional, como pessoal. Todas as
diligéncias empreendidas pela Comissao na busca pelo acusado devem ser regis-
tradas em ata a fim de que seja comprovado o esfor¢o no sentido de localiza-lo.

A citacao do indiciado produz dois efeitos juridicos, sendo o primeiro pro-
porcionar aquele a ciéncia da delimitacao dos ilicitos administrativos que a co-
missao processante entendeu praticados, ou seja, dos artigos da lei que, supos-
tamente, foram violados em decorréncia da sua conduta.

O segundo efeito juridico € iniciar o prazo para apresentagao da defesa. O
prazo sera contado levando-se em consideracao o nimero de indiciados. Caso
haja apenas um indiciado, o prazo para apresentar a defesa escrita sera de 10



dias (art. 161, § 1°). Caso haja mais de um indiciado, o prazo sera de 20 dias
(art. 161, § 2°). Neste Ultimo caso, o prazo se inciara apoés a citagao do ultimo
indiciado, caso todos os indiciados nao tenham sido citados no mesmo dia.

Art. 161.[...]

§ 2o Havendo dois ou mais indiciados, o prazo serd comum e de 20 (vinte)
dias.”

O art. 163 da Lei 8.112/90 prevé, ainda, o prazo de |5 dias para apresen-
tacdo da defesa no caso de citacdo por edital. O prazo, nesta hipétese, sera
contado da dltima publicagao do edital, seja no jornal de grande circulagao ou no
DOU, caso nao tenham sido publicadas no mesmo dia.

Por prudéncia, caso o servidor se apresente em virtude do edital, cabe a
comissao elaborar termo, em duas vias (devendo uma delas ser anexada ao pro-
cesso e outra entregue ao indiciado), relatando sobre o seu comparecimento a
reparticao e que tomou ciéncia do prazo para apresentar a defesa.

Ap6ds a realizacao da citacao, mesmo com a fase da instrucao processual
encerrada, € possivel que a defesa necessite realizar a producao de prova por
meio de diligéncia (art. 161, § 3°). Naturalmente, o pedido da defesa devera
ser objeto de deliberacao por parte da Comissao, que podera decidir pelo seu
indeferimento, caso a requisicao se mostre desnecessaria ou meramente prote-
latéria, com esteio no art. 156, §1°.

Art. 161.[...]

§ 30 O prazo de defesa poderd ser prorrogado pelo dobro, para diligéncias
reputadas indispensdveis.”

A producao desta prova pode consistir na solicitagao de um documento a
terceiro, por exemplo, que comprove a tese da defesa. E cabivel também que
a defesa solicite a producao da prova a prépria comissao processante, hipétese
em que esta deve reabrir a instrucao e proceder da forma solicitada de modo a
garantir a ampla defesa do indiciado, desde que a prova se afigure imprescindivel
para o esclarecimento dos fatos.

No caso da diligéncia ser realizada pela prépria defesa, a lei prevé que o
prazo para elaboracao da defesa escrita seja dobrado. Por exemplo, se o prazo
original for de 10 dias, ficaria prorrogado por mais dez dias. Caso a diligéncia seja
realizada pela prépria comissao, é prudente que o prazo para apresentacao da
defesa seja suspenso, até a chegada do documento, de forma a nao prejudica-la.

@



O aumento do prazo para apresentacao da defesa, previsto na lei, devera
ser considerado pela comissao disciplinar, tanto para as hipéteses de citacao
real, como ficta (citagao por edital).

A contagem dos prazos, para apresentacao da defesa, devera ser feita na
forma do art. 238 do Estatuto, que prevé a mesma regra do Cédigo de Processo
Civil, ou seja, dever-se-a excluir o dia da entrega da citagao e incluir o Ultimo.
Caso neste Ultimo dia nao haja expediente, ficara prorrogado para o primeiro
dia util seguinte.

Art. 238. Os prazos previstos nesta Lei serdo contados em dias corridos,
excluindo-se o dia do comeco e incluindo-se o do vencimento, ficando prorro-
gado, para o primeiro dia Util seguinte, o prazo vencido em dia em que ndo
haja expediente.”

Embora o Estatuto nao mencione expressamente, cabe uma ressalva sobre
o inicio da contagem do prazo, quando a citacao ocorrer numa sexta-feira. Nes-
te caso, é razoavel, por analogia, utilizar-se da norma contida no art. 184, § 2°,
do Cédigo de Processo Civil. O referido artigo prevé que a contagem neste caso
devera inciar-se na segunda-feira subsequente.

Art. 184. Salvo disposicdo em contrdrio, computar-se-Go os prazos, ex-
cluindo o dia do comeco e incluindo o do vencimento.

§ lo Considera-se prorrogado o prazo até o primeiro dia Util se o venci-
mento cair em feriado ou em dia em que:

| - for determinado o fechamento do forum;
Il - o expediente forense for encerrado antes da hora normal.

§ 20 Os prazos somente comecam a correr do primeiro dia Util apés a
intimacdo (art. 240 e pardgrafo dnico).”

E possivel que o indiciado, apés esgotadas as possibilidades legais para pror-
rogacao do prazo para apresentacao da defesa escrita, solicite a dilatacao do
prazo. Nesta hipétese, para avaliar o pedido, a comissao devera levar em consi-
deracao o direito constitucional da ampla defesa e do contraditério, a razoabili-
dade do pedido, bem como a complexidade do caso. E possivel o deferimento
de prorrogacao do prazo, pela comissao, desde que esta prorrogaciao nao pos-
sua a finalidade meramente protelatéria.



11.2. Defesa Escrita

A defesa compreende a segunda subfase do inquérito administrativo, a con-
tagem do prazo para a sua apresentacao inicia-se a partir da data da citagcao e os
prazos para apresentacao de defesa estao explicitados no capitulo precedente.
Anote-se que esta subfase do Processo Administrativo Disciplinar é de relevan-
cia impar, isto é, a Comissdao Processante devera atentar para a qualidade da
defesa escrita apresentada pelo indiciado, inclusive solicitando apresentacao de
nova peca defensoria no caso de entender que a primeira € inepta. Isto porque
o processo deve ficar resguardado de eventuais futuras acoes judiciais que ale-
guem o nao exercicio pleno do contraditério e da ampla defesa.

Diante disso, verifica-se que a defesa deve atacar os fatos apontados pela
Comissao no termo de indiciamento, isto é, o instrumento apresentado pelo in-
diciado ou seu procurador tem que, de fato, cumprir o papel de contribuir para
amenizar a situacao do servidor sob investigacao.

Assim assevera Antdnio Carlos Palhares Moreira Reis:

“Durante esse prazo, o indiciado tem o direito de formular, por escrito, a
argumentagdo que tiver e couber e, eventualmente, apresentar contra-provas
e requerer diligéncias complementares, como, por exemplo, oitiva de novas
testemunhas, novos exames e vistorias, tudo com o objetivo de assegurar sua
inocéncia. Ou, se ndo for para caracterizar a inocéncia, dar uma explica-
cdo convincente para a realizacdo do fato, a fim de justificd-lo e minimizar
a pendlidade a ser eventualmente imposta. Cabe-lhe, ainda, se for o caso,
levantar quaisquer preliminares, promover a arguicdo de qualquer nulidade no
procedimento.”*’

Cumpre salientar que, de acordo com a Lei n° 8.112/90, a fase mais ade-
quada para a realizacao de atos probatérios € a instrucao, assim, a realizacao de
atos instrucionais durante a fase de defesa deve ser algo excepcional, podendo
acarretar a necessidade de realizacao de novo indiciamento e abertura de novo
prazo para a apresentacao da defesa escrita. Um novo indiciamento sé se jus-
tificara se uma nova prova ou fato puder vir a agravar ou atenuar a situagao do
indiciado, caso contrario, nao se faz necessario.

Ao apreciar a necessidade de realizacao de novos atos probatoérios, durante
o prazo para a defesa, a Comissao devera indeferir pedidos considerados im-
pertinentes, meramente protelatérios, ou de nenhum interesse para o esclare-
cimento dos fatos, com base no art. 156, §1°.

257 REIS, p. 156 e 157.



Ainda com relacao aos prazos estabelecidos em lei para defesa, a comissao
tem autonomia para conceder prorrogacao dos mesmos. Havendo motivagao
para tanto, o trio processante pode deliberar conceder prazo maior, em aten-
¢ao ao principio da ampla defesa e visando evitar que posteriormente haja, por
parte do acusado, a alegacao de que houve cerceamento de defesa. Novamente
repisa-se que acaso a comissao entenda que o pedido de prorrogacao é apenas
protelatério, podera indeferi-lo.

A defesa podera ser realizada pelo préprio indiciado, ou a critério do mes-
mo, por um procurador, devidamente qualificado nos autos do processo. Nao
se exige para tanto, formacao em direito, ou que o mesmo seja advogado. En-
tretanto, deve-se observar a proibiciao contida no inciso Xl do art. |17 da Lei n°
8.112/90, assim, a defesa nao podera ser realizada por outro servidor publico;
excetuando-se a tal regra a previsao contida no §2°, do artigo 164 da mesma
lei, de que trata da nomeacao de defensor dativo, conforme sera abordado em
ponto especifico deste Manual.

Art. |'17. Ao servidor é proibido:
[.]

Xl - atuar, como procurador ou intermedidrio, junto a reparticées publicas,
salvo quando se tratar de beneficios previdencidrios ou assistenciais de paren-
tes até o segundo grau, e de cbnjuge ou companheiro;”

Art. 164.[...]

§ 20 Para defender o indiciado revel, a autoridade instauradora do pro-
cesso designard um servidor como defensor dativo, que deverd ser ocupante de
cargo efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou
superior ao do indiciado.”

O inciso LV do art. 5° da Constituicao Federal assegura aos acusados em
geral o principio da garantia de defesa, assim como o do contraditério, desta
forma, se torna imprescindivel observar que este direito seja respeitado, nao
sendo admissivel o inicio da préxima fase processual sem que se tenha apreciado
a defesa.

CF art. 5° 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;

Formulacdo-Dasp n° 47/. Direito de defesa.



Com base em processo disciplinar, ndo se pode punir por infracdo, embora
leve, de que o acusado ndo se tenha defendido.

11.3. Revelia

O servidor é considerado revel em duas situagdes: quando o indiciado nao
apresenta defesa escrita ou entao quando a apresentada é considerada inepta
pela comissao disciplinar.

Analisar-se-a em primeiro lugar a hipétese em que o indiciado é citado, mas
nao apresenta defesa. Neste caso, o art. 164, § 2°, da Lei 8.112/90, é claro em
indicar a solugio para a omissao da defesa: a nomeacao de defensor dativo pela
autoridade instauradora.

Art. 164.[..]

§ 20 Para defender o indiciado revel, a autoridade instauradora do pro-
cesso designard um servidor como defensor dativo, que deverd ser ocupante de
cargo efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou
superior ao do indiciado.”

O art. 164, caput, também menciona o termo “revel”. No Direito, o termo
significa a omissao da parte na sua defesa num determinado processo. Em alguns
ramos processuais a omissao da parte, na sua defesa pode causar prejuizo, como
por exemplo considerar as alegacoes da parte contraria presumidamente verda-
deiras. Nao é o caso do Processo Administrativo Disciplinar, neste a auséncia de
defesa nao tem o condao de considerar as alegacdes do termo de indiciamento
como verdadeiras.

‘Art. 164. Considerar-se-d revel o indiciado que, regularmente citado, ndo
apresentar defesa no prazo legal.”

O segundo exemplo de nomeacao de defensor dativo é quando a defesa
é considerada inepta pela comissao disciplinar. A defesa é considerada inepta
quando n3o é satisfatéria, é a defesa insuficiente, sem argumentacao que permi-
ta efetivamente rebater os fatos imputados ao servidor no termo de indiciacao.
Ou seja, a defesa é apresentada pelo indiciado, mas a comissao julga que aquela
nao foi capaz de, de fato, defendé-lo.

Essa segunda hipétese, nao esta prevista expressamente no Estatuto dos
Servidores, mas é decorréncia do Principio da Ampla Defesa, de acordo com



este nao basta a apresentacao formal de uma defesa, mas esta devera ser verda-
deiramente capaz de argumentar em favor do indiciado de modo efetivo.

Por analogia traz-se aqui transcrita trecho da simula n® 523, do STF, que trata
da defesa ineficaz no processo penal: “a falta de defesa constitui nulidade absoluta,
mas a sua deficiéncia sé o anulard se houver prova de prejuizo para o réu.”

Na mesma trilha e, em virtude da necessidade que a comissao possui, no
sentido de apurar a verdade material (ou seja, o que realmente aconteceu, nao
se limitando a apuracao meramente formal), a Advocacia-Geral da Uniao exa-
rou parecer que, embora nao vinculante, esclarece a necessidade de nomear o
defensor dativo para o caso em tela:

Parecer-AGU n° GQ-201, ndo vinculante: “I3. Entretanto, é forcoso con-
vir que a tarefa da Comissdo ndo reside, exclusivamente, em andlisar as alega-
coes de defesa, pois o processo administrativo visa a apurar, por todos os meios,
os fatos e suas circunstdncias, a verdade real, de sorte a orientar a autorida-
de no seu julgamento, fornecendo-lhe os elementos necessdrios a uma justa
decisdo. Ndo se paute, portanto, a Comissdo, na sua indagacgdo probatdria,
simplesmente pelas linhas ou sugestoes do articulado da defesa, que poderd ser
limitado ou deficiente. Pois a sua incumbéncia é a de buscar a verdade através
de todos os meios ao seu alcance, dado que, no caso, a Administracdo, que
ela representa, se é promotora do inquérito tendente a punir, tem igualmente
a funcédo de juiz que deve julgar com imparcialidade e completo conhecimento
de causa.”

Apds a constatacao da necessidade de nomear o defensor dativo, a comis-
sao devera documentar o fato no processo, por meio de termo e comunicar a
autoridade instauradora, por meio de expediente, o fato ocorrido e fundamen-
tar a necessidade de nomeacao do defensor dativo.

O defensor dativo, a ser designado pela autoridade instauradora, devera
possuir dois requisitos. O primeiro requisito é ser servidor ocupante de carfo
efetivo, mas nao necessariamente estavel (art. 164, § 2°).

O segundo requisito exige que o defensor seja ocupante de cargo efetivo
superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou superior ao do
indiciado. Este requisito pode ser alcancado nas duas hipéteses, ou o defensor
dativo pode ser ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo nivel que o
indiciado, ou pode ter nivel de escolaridade igual ou superior ao do indiciado.
Estando o servidor em qualquer das duas situacoes podera ser designado dativo.



Os cargos publicos estao escalonados de acordo com o nivel de escolari-
dade requerido para o seu ingresso mediante concurso publico. A classificacao
da escolaridade, por sua vez, estd expressamente citada no art. 21, da Lei n°
9.394/96 (Lei de diretrizes e bases da educacao nacional) e compreende os se-
guintes niveis: fundamental, médio e superior.

Destacam-se duas situagoes exemplificativas para ilustrar as duas possibili-
dades relacionadas ao segundo requisito.

Na primeira o servidor “A’, a ser designado como defensor dativo, possui
nivel médio de escolaridade e ocupa cargo de nivel fundamental e o servidor “B”
¢ o indiciado, possui nivel médio de escolaridade e ocupa cargo de nivel médio.
Logo nao ha problema algum no fato de “A’ ser defensor dativo de “B”, em ra-
zao do nivel de escolaridade.

Num segundo exemplo, o servidor “A’, a ser designado defensor dativo,
possui nivel superior e ocupa cargo de nivel fundamental, e o servidor “B” (indi-
ciado), possui nivel superior e ocupa também cargo de nivel superior. Também
neste exemplo nao ha que se falar em irregularidade na designacao, uma vez que
“A’ possui mesmo nivel de escolaridade que “B”.

Outra duavida frequente diz respeito ao escalonamento de niveis dentro de
um mesmo cargo. O que significa isso?

Por exemplo, o cargo de Analista de Financas e Controle - AFC, possui qua-
tro classes “A’, “B”, “C” e “Especial”. Cada uma destas classes se subdivide em
padroes. Por exemplo: classe “A’, padrao |, classe “A’, padrao I, e assim suces-
sivamente. No caso deste Ultimo exemplo, o fato de defensor dativo e indiciado
estarem no mesmo cargo torna indiferente o fato de estarem em classes ou
padroes diferenciados. Assim sendo, é possivel que o indiciado esteja na classe
“Especial”, padrao IV e o o seu defensor dativo seja da classe “A’, padrao |, sem
nenhum problema.

Sobre a formagao académica do defensor dativo, nao existe normativo legal
que discipline a sua escolha. Por prudéncia, recomenda-se a aplicacao, por ana-
logia, da orientacao prevista no Parecer vinculante da AGU, GQ-12, o qual tra-
tou dos requisitos referentes a formacao académica dos integrantes da comissao
disciplinar. Segue transcrito trecho do normativo.

“I8. Integram a c.i. trés servidores estdveis, dela ndo podendo participar
cbnjuge, companheiro ou parente do provavel responsdvel pela prdtica das in-
fracées disciplinares, consangliineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o
terceiro grau. Essas exigéncias explicitadas no art. 149 da Lei n® 8.112 sdo



suscetiveis de ampliagdo, a fim de serem abrangidos outros requisitos, em sal-
vaguarda da agilidade, circunspecdo e eficdcia dos trabalhos, bem assim dos
direitos dos servidores envolvidos nos fatos. Sao os cuidados recomendados no
sentido de que sejam as comissoes constituidas de servidores com nivel de
conhecimento razodvel do assunto inerente as faltas disciplinares e, preferen-
cialmente, de um Bacharel em Direito, face as implicacbes de ordem juridica
origindrias do apuratorio.

[9. Sdo meras qualidades pessoais que devem possuir os servidores a se-
rem designados para compor a comissdo, prescindindo de autorizacéo de lei,
nesse sentido.”

Levando-se em consideracao uma interpretagao analégica do parecer, apli-
cada ao caso do defensor dativo chega-se a conclusdo que seria desejavel que
este possuisse conhecimento razoavel sobre direito disciplinar, ou entao, que
fosse Bacharel em Direito. No caso de impossibilidade de atendimento destes
requisitos, nao ha que se falar em irregularidade alguma na nomeacao de servi-
dor sem conhecimento sobre direito disciplinar ou entao que nao fosse Bacharel
em Direito, desde que atendidos os requisitos previstos em lei e que a defesa
escrita apresentada seja capaz de argumentar em favor do indiciado.

Nao ha necessidade de que o ato de designacao seja publicado no DOU,
bastando a publicacao em Boletim interno.

Sobre a possibilidade de atuacao do defensor, cabe ressaltar que devera as-
sumir o processo no estado em que estd, ou seja, nao cabera a este requerer a
comissao o refazimento de atos. Por exemplo, nao cabera ao defensor solicitar
que testemunha seja reinquirida ou novo interrogatério do indiciado.

Embora nao possa solicitar o refazimento de ato, podera indicar nulidade
praticada em qualquer fase do processo. Por exemplo, a auséncia de oportuni-
zacao de contraditorio e ampla defesa, no caso de depoimento de testemunha,
promovido pela comissao, em que nao houve a notificagao do indiciado, sobre a
sua data e horario. Nesta hipétese, seria recomendavel que a comissao refizesse
o ato.

A contagem do prazo para que o defensor dativo apresente a defesa escrita
comecara a partir do dia da publicacao de sua designagao, e seguira as normas
de contagem ja demonstradas anteriormente.



12. Relatorio Final

12.1. Requisitos

Apods efetuar todas as diligéncias necessarias e, no caso da ocorréncia de
indiciacao, analisar a defesa escrita, cabera a Comissao preparar o Relatério Fi-
nal, que devera ser fundamentado nas provas trazidas aos autos, deixando de
lado impressoes pessoais e eventuais sentimentos em relacao aos servidores em
questao.

Como bem observado por José Armando da Costa, o Relatério Final possui
trés funcoes importantes: informativa, opinativa e conclusiva.

No que tange a primeira funcao, significa que devera constar da peca derra-
deira dados e elementos suficientes para que a autoridade julgadora compreen-
da todo o desenrolar dos fatos sob investigacao.

Em relacdo a funcao opinativa, tem-se que o Relatério devera trazer no
seu bojo sugestoes sobre melhorias que o 6érgao podera adotar afim de evitar a
ocorréncia de novas irregularidades da mesma natureza.

Por fim, a funcao conclusiva diz respeito a obrigatoriedade de a Comissao
Processante se posicionar clara e categoricamente quanto a ocorréncia ou nao
da irregularidade sob apuracio e quanto a inocéncia ou nao dos servidores en-
volvidos, sugerindo, inclusive, a pena a ser aplicada no caso de responsabilidade
desses agentes.

Vejamos o que preceitua o artigo 165 da Lei n® 8.112/90:

Art. 165. Apreciada a defesa, a comissdo elaborard relatério minucioso,
onde resumird as pegas principais dos autos e mencionard as provas em que se
baseou para formar a sua convicgdo.

§ lo O relatério serd sempre conclusivo quanto a inocéncia ou a respon-
sabilidade do servidor.

§ 20 Reconhecida a responsabilidade do servidor, a comissdo indicard o
dispositivo legal ou regulamentar transgredido, bem como as circunstdncias
agravantes ou atenuantes.”
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No art. 165, § 1°, da Lei n.° 8.112/90, consta que a CPAD deve, em seu
Relatério Final, apresentar posicionamento conclusivo quanto a inocéncia ou a
responsabilidade administrativa do servidor. Por isso, o Colegiado deve, ao de-
liberar em ata o fim da instrugao probatéria, ja ter produzido provas suficientes
para formar sua conviccao definitiva quanto a inocéncia ou sua conviccao preli-
minar quanto a responsabilidade do servidor. Pode-se dizer, entao, que, apés o
término da instrucao probatéria, existem duas possibilidades de desdobramento
do procedimento disciplinar:

a) se convencida da inocéncia do servidor, a CPAD elaborara, diretamente,
sem necessidade de indiciacao, o Relatério Final;

b) se convencida, em carater preliminar, da provavel responsabilidade admi-
nistrativa do servidor, a CPAD elaborard o termo de indiciamento.

Na dltima hipétese, a CPAD elaborara seu Relatério Final somente apds
apresentacao da defesa escrita, podendo ratificar seu posicionamento prelimi-
nar quanto a responsabilizacao do indiciado ou, acaso seja persuadida de forma
contraria, alterar seu convencimento preliminar, manifestando-se conclusiva-
mente pela inocéncia do servidor envolvido. Com a elaboragao do Relatério Fi-
nal, a CPAD encerrara o Inquérito Administrativo, subsidiando, logo em seguida,
o Julgamento que sera oportunamente proferido pela autoridade competente.
Antoénio Carlos Alencar Carvalho*® contextualiza:

‘[...] o relatério da comissdo deverd ser fruto da global e isenta consi-
deragdo dos atos do processo administrativo disciplinar e dos fatos compro-
vadamente cometidos pelo servidor, prestando-se como norte que guiard a
autoridade julgadora na decisdo final de punir ou absolver o acusado, [...]
pautando-se nas presumidamente imparciais, objetivas e verdadeiras conclu-
sées da comissdo processante.”

Dessa forma, a CPAD, depois de apreciar as teses de defesa do indiciado,
devera: a) ao convencer-se pela inocéncia do servidor, propor o arquivamento
do procedimento disciplinar; ou b) ao convencer-se pela responsabilidade ad-
ministrativa do indiciado, proceder ao enquadramento administrativo do ilicito
disciplinar apurado.

Em outras palavras, a CPAD deve ser capaz, como consectario légico das
provas coletadas, de externar conviccao acerca do elemento objetivo, atinente
a eventual conduta reprovavel praticada pelo servidor, e do elemento subijetivo,
atinente ao animo do agente infrator ao realizar eventual conduta considerada
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reprovavel, de modo a possibilitar sua manifestacao final e, assim, a efetivar a
funcdo conclusiva do Relatério Final®°.

Verifica-se, portanto, que nao ha maiores formalidades na confeccao do Re-
latério Final, existe, porém, a necessidade de todas as opinides e conclusoes
guardarem sentido com as provas e documentos contidas no processo.

Muito embora a Lei n® 8.112/90 nao traga um rol dos elementos que deve-
rao constar da peca em comento, segue abaixo listagem com algumas informa-
coes que se entende como essenciais para um Relatério Final satisfatério:

a) resumo dos fatos sob apuracio;

b) breve relato das medidas adotadas pela Comissao no sentido de inves-
tigar o caso, inclusive informacdes relacionadas as oitivas de testemunhas e in-
terrogatorios;

C) relacdo de eventuais exames periciais e suas respectivas conclusoes;
d) elementos detalhados sobre os indiciamentos, caso tenham ocorrido;

e) razdes apresentadas na defesa escrita e as respectivas consideracoes so-
bre cada uma delas;

f) conclusao pela inocéncia ou culpa dos servidores envolvidos e, no caso
de responsabilizacao, sugestao de penalidade a ser aplicada, levando-se em con-
sideragdo a natureza e a gravidade da infracio cometida, os danos que dela
provieram para o servico publico, as circunstancias agravantes ou atenuantes e
os antecedentes funcionais (artigo 128 da Lei n® 8.112/90);

g) eventuais encaminhamentos necessarios, como, por exemplo, Controla-
doria-Geral da Unido, Advocacia-Geral da Unido, Tribunal de Contas da Unido
e Ministério Publico Federal;

h) possiveis medidas administrativas a serem adotadas com o propésito de
evitar futuras ocorréncias de fatos da mesma natureza no érgao.

12.2. Penalidades Aplicaveis

No Relatério Final, o Colegiado nao deve apenas concluir pela respon-
sabilidade administrativa do servidor, mas também indicar o dispositivo legal ou
regulamentar transgredido, com vistas a viabilizar sua posterior sugestao de pe-
nalidade. Nessa linha, o Parecer-AGU n.° GQ-121 (nao vinculante) propugna, a
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propésito, que o legislador encontrava-se atento ao determinar que os preceitos
violados devem ser necessariamente especificados no Relatério Final, visto que
a indicagao do dispositivo transgredido delimita, simultaneamente, a penalidade
a ser aplicada ao servidor faltoso.

Percebe-se, assim, a importancia do correto enquadramento administrati-
vo, evidenciando-se o zelo e a dedicacao que a CPAD deve conferir a tal deside-
rato. Como ja noticiado, a Lei n.” 8.112/90 apresenta, em regra, definicbes ge-
néricas e abrangentes em seus ilicitos disciplinares, sobressaindo a possibilidade
de enquadramento de diferentes condutas em um mesmo ilicito ou, de modo
diverso, de uma mesma conduta em diferentes ilicitos. Pode haver, em uma
leitura apressada, diferentes possibilidades de enquadramento de uma mesma
irregularidade funcional.

O Colegiado deve, por isso, além de observar o fato em si ou, como al-
guns preferem, o escopo objetivo, desvelar o animo subjetivo do servidor. Aca-
so comprove a ocorréncia de fato passivel de subsuncao em ilicito disciplinar,
a CPAD deve delimitar a conduta pessoal do agente faltoso, relacionando-a a
hipétese de culpa ou dolo, haja vista ser inadmissivel responsabilizacao objetiva.
Nessa linha, adverte-se que, para fins de aplicacao de sancao disciplinar, é indis-
pensavel a certeza dos fatos imputados e a culpabilidade do agente publico, quer
dizer, a prova de que o fato é atribuivel ao seu autor a titulo de dolo ou culpa*®.

Parecer-AGU n.® GM-3, ndo vinculante: “[...] Incumbe a administracdo
apurar as irregularidades verificadas no servico publico e demonstrar a culpa-
bilidade do servidor, proporcionando seguro juizo de valor sobre a verdade dos
fatos.” [grifo nosso]

Como demonstrado, a CPAD deve analisar a subjetividade do autor do fato
ilicito, identificando se o agente transgressor agiu, ao perpetrar a irregularidade
a ele imputada, com dolo ou culpa. Sem adentrar em algumas questdes ja expos-
tas, reitera-se que as infragdes disciplinares estdo, grosso modo, escalonadas,
nos arts. |16, 117 e 132 da Lei n.° 8.112/90, em diferentes niveis de gravidade,
implicando, em cada caso, a depender do enquadramento administrativo rea-
lizado, uma sancao disciplinar previamente definida, consoante arts. 129, 130,
132, 134 e 135daLein.°8.112/90.

Como sera mostrado, os elementos balizadores da dosimetria da pena,
dispostos no art. 128 da Lei n.° 8.112/90, devem ser considerados nos casos
de enquadramentos administrativos que podem, a depender do caso concreto,
ensejar adverténcia ou suspensiao. Observada a ressalva descrita, sobrepoe-se
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que o animus subjetivo do autor do ilicito delimita o enquadramento cabivel,
que, por sua vez, determina, em regra, a san¢ao aplicavel, evidenciando-se, em
outros termos, que o correto enquadramento da irregularidade pressupoe uma
analise minuciosa da intengio do autor. Marcos Salles Teixeira?' explica:

“llustrativamente, citam-se alguns exemplos [...]. Um ato contrdrio a
norma tanto pode ser inobservancia de norma (art. 116, lll), como pode ser
apenas rito de passagem para “valer-se do cargo para lograr proveito irregu-
lar” (art. 117, 1X). Um ato de quebra de relacdo de confianca tanto pode ser
apenas quebra do dever de lealdade (art. 116, Il), como pode configurar co-
metimento de atividade incompativel (art. |17, XVIIl), quanto pode ser ato de
improbidade (art. 132, IV). Ao destruir um bem publico, pode-se estar diante
de falta de zelo (art. 116, VIl) quanto de dilapidacéo do patriménio (art. 132,
X). [...] A diferenciacdo, em sintese, entre tais condutas extremadas reside
basicamente na configuracdo do elemento subjetivo do infrator: se agiu com
culpa|[...] ou se agiu com dolo [...]."

Pode-se afirmar, em sintese, que infracdes de natureza culposa sao, em re-
gra, enquadradas nos ilicitos disciplinares previstos nos arts. | 16 ou | 17, incisos
['a VI, XVII a XIX, da Lei n.° 8.112/90; enquanto infragdes de natureza dolosa
sao enquadradas nos ilicitos previstos nos arts. |17, X a XVI, ou 132 da Lei n.°
8.112/90. Excepciona-se da regra citada o ilicito administrativo “proceder de
forma desidiosa”, previsto no inciso XV do art. |17 da Lei n.° 8.112/90, que
pressupoe, nos termos ja expostos em capitulo precedente, responsabilidade na
modalidade culposa. Marcos Salles Teixeira®? sintetiza:

‘[...] @ menos da desidia [...], o regime administrativo disciplinar exige a
existéncia de elementos indicadores de dolo para aplicagdo de penas expulsi-
vas, enquanto que, em regra, as atitudes culposas ensejam penas brandas.”

Infracbes culposas pressupoem negligéncia, imprudéncia ou impericia; infra-
coes dolosas, por sua vez, intencao e consciéncia do resultado ou assuncao dos
riscos. Uma vez caracterizada a culpa, a CPAD deve enquadrar a irregularidade
imputada ao agente transgressor em ilicito que pressupde culpa; uma vez carac-
terizado o dolo, a CPAD deve enquadrar a irregularidade imputada ao agente
transgressor em ilicito que pressupde dolo. Feito o correto enquadramento,
sobreleva-se, logo apds, a penalidade cabivel, vez que a Lei n.° 8.112/90 vincula,
em regra, uma Unica penalidade para cada ilicito.
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Como ja noticiado, o Colegiado podera se deparar, em alguns casos, com
concurso formal ou material de ilicitos, ocasides em que um mesmo agente in-
frator, em decorréncia de uma ou mais condutas, incorre em mais de um ilicito
disciplinar. Com excecao de eventual hipétese de concurso aparente de infra-
coes, a CPAD deve, face a concurso formal ou material, comprovado apés utili-
zacao das regras de abstracao (alternatividade, especialidade, subsidiariedade e
consuncao), proceder ao enquadramento multiplo. Prevalecera, nessa situacao,
a sugestao de aplicacao da penalidade mais gravosa.

Interpretando-se o Regime Disciplinar, previsto no Titulo IV da Lei n.°
8.112/90, e o Processo Administrativo Disciplinar, disciplinado no Titulo V da
mesma lei, de forma sistematica, percebe-se, ao serem privilegiadas a coeréncia
do sistema juridico e o sentido correto do seu conteido normativo, que des-
cricao dos fatos, enquadramento e recomendacdo da penalidade sdo, quando
comprovada a ocorréncia de irregularidade, consectarios légicos dos trabalhos
da CPAD, que deve ter, dada a proximidade com a realidade fatica apurada, co-
nhecimentos suficientes para subsidiar a decisdo da autoridade julgadora.

Afasta-se, pois, qualquer duvida quanto a obrigatoriedade de a CPAD, apés
constatar o cometimento de certa irregularidade, proceder ao correto enqua-
dramento administrativo e sugerir a penalidade a ser aplicada pela autoridade
competente. Por outro lado, o Colegiado deve, se nao configurar o cometi-
mento de qualquer ilicito disciplinar, apresentar posicionamento conclusivo pela
inocéncia do servidor, explicitando os motivos que contribuiram para formar sua
conviccao e sugerindo, logo em seguida, arquivamento do processo administra-
tivo disciplinar.

Para evitar prejuizos a inteligibilidade da analise das penalidades disciplina-
res, alguns comentarios acerca das infracoes disciplinares sao necessarios. Afinal,
como leciona Celso Antdnio Bandeira de Mello??, infracao administrativa e san-
cao disciplinar (expressao sinonimia de “penalidades disciplinares”) sao temas
indissoluvelmente ligados. Consentaneo ao disposto no art. 5°, LV, da Constitui-
cao Federal, reitera-se, a propésito, que aplicacao de penalidade pressupoe pro-
cedimento disciplinar prévio que assegure ao servidor o direito ao contraditério
e a ampla defesa.

Segundo José Armando da Costa?**, as “san¢des disciplinares” objetivam re-
primir condutas irregulares, espalhar exemplaridade no seio do funcionalismo e,
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com isso, preservar a ordem interna do érgao a que pertence o servidor apena-
do. Para garantir a regularidade do servico publico e preservar a imagem publica
da Administracao, as penalidades disciplinares apresentam, assim, duas fungoes:
uma preventiva, a medida que desincentivam transgressoes, e outra repressiva,
a medida que punem o agente publico que perpetra certa irregularidade.

Inobstante suas duas funcbes, destaca-se, ao serem conceituadas pela dou-
trina as penalidades disciplinares, sua funcao repressiva, a saber: “[...] sancao
disciplinar é a consequéncia juridica desfavoravel prevista em lei e imposta ao
servidor publico estatutario, apds a obediéncia ao devido processo legal, em
razao do cometimento de infracao funcional a ele imputavel pela Administracao
Publica”?>. De todo modo, o legislador, ao prever certas sancées disciplinares,
buscou desestimular a pratica de certas condutas consideradas indesejadas ou
constranger ao cumprimento de certas obrigacoes?®.

Pode-se dizer, enfim, que as penalidades disciplinares sao aplicadas “ao fun-
cionario publico, em razao de haver ele cometido alguma infragao de natureza
funcional, ou que, tratando-se de comportamento de sua vida privada, repercuta
de forma a pér em jogo o prestigio do érgao publico em que serve”?*’. Consta, a
proposito, no art. 127 da Lein.° 8.112/90, as seguintes penalidades disciplinares:

Art. 127 ]...]

| - adverténcia;

I - suspensdo;

[l - demisséo;

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

VI - destituicdo de funcdo comissionada.”

Dada a prevaléncia do principio da legalidade, nao se admite imposicao de
outras penalidades disciplinares. O art. 130, § 2°, da Lei n.° 8.112/90 prevé a
possibilidade de, conforme juizo de conveniéncia e oportunidade da autoridade
competente, a qual deve considerar apenas o interesse publico, converter a
penalidade de suspensao em multa, na base de 50% por dia de remuneracao ou
de subsidio, ficando o servidor obrigado a permanecer em servico, hipétese que
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nao configurara, de todo modo, nova penalidade disciplinar, sendo mera forma
de execucao da pena de suspensao.

Necessario ressaltar que a autoridade competente deve, diante de irregula-
ridade comprovada, aplicar obrigatoriamente a penalidade cabivel, nao podendo
se eximir do seu poder-dever. Como leciona Celso Anténio Bandeira de Mello?®,
a autoridade nao tem, nessas situacoes, mera faculdade de agir, mas sim, como
corolario do devido exercicio do poder disciplinar, verdadeiro poder-dever de

agir, aplicando a penalidade cabivel, sob pena de também incorrer em ilicitos.

12.2.1. Penalidades Disciplinares: Adverténcia

Nas palavras de Anténio Carlos Alencar Carvalho?®, adverténcia “constitui

penalidade destinada a chamar a atencao, oficial e publicamente, do servidor para
a correcao de seu comportamento irregular [...]”, sem a necessidade de afastar
o agente transgressor de suas tarefas. Segundo art. 129 da Lei n.° 8.112/90, a
penalidade de adverténcia podera ser aplicada nas seguintes situagoes:

Art. 129 [...] nos casos de violacdo das proibicbes constante do art. |17,
incisos | a VIl e XIX, e de inobservdncia de dever funcional previsto em lei,
regulamentacdo ou norma interna, que ndo justifique penalidade mais grave”.

Antes de apresentar os enquadramentos administrativos previstos no dispo-
sitivo legal supracitado, destaca-se que adverténcia constitui a sancao disciplinar
mais branda, aplicavel, por escrito, aos ilicitos considerados leves. Nessa toada,
a adverténcia busca “gerar um arrependimento e uma mudanca de atitude do
servidor no exercicio funcional”, que tende a corrigir seu comportamento apds
receber a censura publica oficial*”°.

Para facilitar o entendimento, apresenta-se a seguir os ilicitos mencionados
no art. 129 da Lei n.° 8.112/90, que implicam, desde que nao justificada utiliza-
cao de penalidade mais grave, aplicacao de adverténcia:

Art. 6. Sdo deveres do servidor:
| - exercer com zelo e dedicagdo as atribuicées do cargo;
I - ser leal as instituicdes a que servir;
[l - observar as normas legais e regulamentares;
268 MELLO.
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IV - cumprir as ordens superiores, exceto quando manifestamente ilegais;
V - atender com presteza:

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

b) a expedicdo de certidoes requeridas para defesa de direito ou esclare-
cimento de situacoes de interesse pessoal;

¢) as requisices para a defesa da Fazenda Piblica.

VI - levar ao conhecimento da autoridade superior as irregularidades de
que tiver ciéncia em razdo do cargo;

VIl - zelar pela economia do material e a conservagdo do patriménio pu-
blico;

VIl - guardar sigilo sobre assunto da reparticdo;

IX - manter conduta compativel com a moralidade administrativa;
X - ser assiduo e pontual ao servico;

Xl - tratar com urbanidade as pessoas;

XII - representar contra ilegalidade, omissdo ou abuso de poder. [...]"

Art. [17. Ao servidor € proibido: (Vide Medida Proviséria n°® 2.225-45,
de 4.9.2001)

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

I - retirar, sem prévia anuéncia da autoridade competente, qualquer do-
cumento ou objeto da reparticdo;

lIl - recusar fé a documentos publicos;

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

V - promover manifestacdo de apreco ou desapreco no recinto da repar-
ticdo,
VI - cometer a pessoa estranha a reparticdo, fora dos casos previstos em

lei, o desempenho de atribuicdo que seja de sua responsabilidade ou de seu
subordinado;
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VIl - coagir ou dliciar subordinados no sentido de filiarem-se a associacéo
profissional ou sindical, ou a partido politico;

VIIl - manter sob sua chefia imediata, em cargo ou funcdo de confianga,
cbnjuge, companheiro ou parente até o segundo grau civil; [...]

XIX - recusar-se a atualizar seus dados cadastrais quando solicitado. (In-
cluido pela Lein® 9.527, de 10.12.97)"

A rigor, os ilicitos supracitados contém indmeros conceitos juridicos inde-
terminados, os quais se caracterizam por nao possuir conteido preciso e rigi-
damente delimitado. Dadas as especificidades das inUmeras atividades desem-
penhadas pelos diferentes servidores publicos, entende-se que nao é possivel
regular de forma exaustiva todas as possiveis irregularidades, sob pena de se
comprometer a eficiéncia administrativa e o dever de boa administracgao.

Para definir o contetdo e o alcance da norma, o intérprete deve, portanto,
se valer de outros atos legais e/ou infralegais que regulam as atribuicoes e as
atividades do 6rgao ou da entidade a que se vincula o agente puUblico faltoso?'.

Dessa forma, é aconselhavel que a CPAD, apés delimitar a materialidade e
desvelar o animo subjetivo do autor, estando presentes os requisitos configura-
dores de responsabilidade que ensejam enquadramento em ilicitos de menor
potencial ofensivo, observe os danos decorrentes da infracao perpetrada, as cir-
cunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes funcionais, sugerindo, a
depender do quadro fatico analisado, aplicacao de adverténcia ou, se for o caso,
devido a parte final do art. 129 da Lei n.° 8.112/90, conforme sera reforcado a
seguir, de suspensao.

Na hipétese de adverténcia, o art. 141, I, da Lei n.° 8.112/90 esclarece que
a penalidade sera aplicada pelo chefe da reparticao ou outra autoridade na for-
ma do regimento ou regulamento do érgao ou entidade a que se vincula o ser-
vidor faltoso, publicando-se a portaria de julgamento no Diario Oficial da Uniao
ou no boletim interno da reparticao e registrando-se, em seguida, a aplicacao da
penalidade nos assentamentos funcionais do servidor transgressor, com vistas a
dar publicidade ao ato administrativo sancionador e a cientificar o agente faltoso
da sancao disciplinar a ele cominada.

Por fim, adverte-se que, se o servidor nao perpetrar nova irregularidade no
periodo, o registro de aplicacao de penalidade sera cancelado apés o decurso
de 3 (trés) anos, conforme preceitua o art. 131 da Lei n.° 8.112/90. Nessa situ-
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acdo, Marcos Salles Teixeira?? explica que o cancelamento “é formalizado por
meio de declaragao nos assentamentos funcionais e nao com a eliminagao fisica
do registro anterior, de modo que o registro de toda vida funcional do servidor
permaneca incélume”.

Art. 131. As penalidades de adverténcia e de suspensdo terdo seus regis-
tros cancelados, apds o decurso de 3 (trés) e 5 (cinco) anos de efetivo exerci-
cio, respectivamente, se o servidor ndo houver, nesse periodo, praticado nova
infracdo disciplinar.

Pardgrafo Unico. O cancelamento da penalidade ndo surtird efeitos retro-
ativos.”

12.2.2. Penalidades Disciplinares: Suspensao

Passa-se agora a analise da pena de suspensao, que se caracteriza pelo
afastamento compulsério do agente faltoso do exercicio de suas fungoes por
até 90 (noventa) dias, ocasionando a perda da sua remuneracao ou do seu sub-
sidio correspondente. Eventualmente, o exercicio de direitos relacionados ao
periodo de efetivo exercicio no cargo (p. ex. licenga) podera ser prejudicado,
vez que o periodo de suspensao do servidor faltoso nao é computado para
qualquer efeito.

Em uma leitura apressada, poder-se-ia concluir que as hipéteses passiveis
de suspensao cingem-se as mencionadas no art. 130, caput e § 1°, da Lei n.°
8.112/90, quer dizer, aos casos de reincidéncia das faltas punidas com adver-
téncia, a hipétese de o servidor se recusar a se submeter a inspecao médica
determinada por autoridade competente e as situagoes de violacao das demais
proibicoes que nao tipifiquem penalidade de demissao, in verbis:

Art. 130. A suspensdo serd aplicada em caso de reincidéncia das faltas
punidas com adverténcia e de violagdo das demais proibicées que ndo tipifi-
quem infracdo sujeita a penalidade de demissdo, ndo podendo exceder de 90
(noventa) dias.

§ lo Serd punido com suspensdo de até |5 (quinze) dias o servidor que,
injustificadamente, recusar-se a ser submetido a inspecdo médica determina-
da pela autoridade competente, cessando os efeitos da penalidade uma vez
cumprida a determinacdo.

At 117]...]
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XVII - cometer a outro servidor atribuicoes estranhas ao cargo que ocupa,
exceto em situacoes de emergéncia e transitérias;

XVIII - exercer quaisquer atividades que sejam incompativeis com o exer-
cicio do cargo ou fungdo e com o hordrio de trabalho;”

Como a lei nao tem palavras inGteis, observa-se, porém, em uma analise
cuidadosa, que a parte final do art. 129 da Lei n.° 8.112/90 admite, também,
aplicacao da pena de suspensao nos casos mais graves de violacao das proibi-
coes constante do art. |17, incisos | a VIIl e XIX, e de inobservancia de dever
funcional previsto em lei, regulamentacao ou norma interna. Feitos esses escla-
recimentos, sintetiza-se, pois, que a suspensao pode ser aplicada nas seguintes
situagoes:

a) reincidéncia de irregularidades apenadas com adverténcia;
b) violacdo das obrigacdes do art. | 17, XVIl e XVIII, da Lei n.° 8.112/90;
) no caso de recusa de submissao a inspecao médica; e

d) nos casos de violagdo das proibicdes constante do art. | 17, incisos | a VIII
e XIX, e de inobservancia de dever funcional previsto em lei, regulamentacao
ou norma interna que justifiquem penalidade mais grave.

Para caracterizacao da reincidéncia, entende-se que é suficiente a ocorrén-
cia de uma segunda transgressao disciplinar punivel com adverténcia. Isso signi-
fica, na pratica, que a CPAD, ao se deparar com transgressao disciplinar punivel
com adverténcia, deve, quando constatar que o servidor faltoso ja fora devida-
mente punido anteriormente com adverténcia ou suspensao, sugerir aplicacao
de suspensao devido a reincidéncia. Marcos Salles Teixeira?’? explica:

‘[...] configura-se a reincidéncia quando, do cometimento de uma segun-
da irregularidade, qualquer que seja, punivel com adverténcia ja tenha sido a
primeira infracdo definitivamente julgada na esfera administrativa e a adver-
téncia aplicada [...]".

Como resultado, o servidor apenado com adverténcia, nos ultimos 3 (trés)
anos, ou com suspensao, nos ultimos 5 (cinco) anos, devera, se cometer uma
segunda transgressao disciplinar punivel com adverténcia, ser apenado com sus-
pensao. Tal entendimento decorre do art. 131 da Lei n.° 8.112/90, que prevé
o cancelamento dos registros constantes do assentamento funcional, utilizados
para caracterizacao da reincidéncia, apés 3 (anos) no caso de adverténcia ou 5
(cinco) anos no caso de suspensao.
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Alerta-se, porém, que a penalidade de adverténcia ou suspensao necessaria
para caracterizar a reincidéncia deve ter sido efetivamente aplicada. Se a sancao
disciplinar nao foi aplicada devido a ocorréncia de prescricao, a primeira falta
funcional do servidor transgressor nao podera, devido a extingao da punibili-
dade, ser considerada para caracterizar reincidéncia, visto que ela pressupoe
a pratica de ilicito disciplinar passivel de adverténcia ou suspensao e a devida
aplicacao da penalidade cabivel.

Passa-se agora a analise das demais hipoteses de aplicacao da penalidade de
suspensao previstas no art. 130, no caput e no § 1°, da Lei n.° 8.112/90. Confi-
gurada a infringéncia de uma das obrigagdes dos incisos XVIl e XVlll do art. | 17
da Lei n.° 8.112/90, a CPAD deve, logicamente, sugerir aplicacdo de suspensao.
Como ja noticiado, os ilicitos previstos nos incisos XVIl e XVlll do art. | 17 da Lei
n.° 8.112/90 também pressupoem, do ponto de vista subjetivo, animo culposo
do agente faltoso.

Igualmente, a CPAD, ao constatar a recusa do servidor em se submeter a
inspecao médica oficial determinada por autoridade competente, deve, confor-
me ao disposto no art. 130, § 1°, da Lei n.° 8.112/90, sugerir aplicacdo de sus-
pensao, observando, nessa hipétese, o prazo maximo de |5 (quinze) dias. Para
sua configuracao, a Administracao deve abrir procedimento disciplinar sujeito
ao contraditério e ampla defesa, de modo a demonstrar a falta de justificativa
do agente faltoso em se submeter a pericia oficial. José Armando da Costa**
contextualiza:

“Irata-se, por conseguinte, de punicdo disciplinar anbmala, uma vez que o
seu legitimo escopo ndo € propriamente punir, € sim coagir o servidor a subme-
ter-se a inspecdo médica determinada determinada pela autoridade hierdrqui-
ca competente, tanto assim que, uma vez atendida a determinacdo, cessam
todos os efeitos da pena de suspensdo imposta [...]"

No que concerne ao disposto no art. 129, parte final, da Lei n.” 8.112/90, a
possibilidade de aplicacao de suspensao, sem a necessidade de estar caracteri-
zada a reincidéncia, no caso de configuracao dos ilicitos previstos nos arts. | 16 e
117, incisos | a VIl e XIX, da Lei n.” 8.112/90 depende da presenca de elemen-
tos que justifiquem a imposicao de penalidade mais grave, tais como: natureza
e gravidade da infracdo cometida, danos que provierem ao servico publico, cir-
cunstancias agravantes ou atenuantes e/ou antecedentes funcionais.

A rigor, os elementos de graduacao da pena citados no art. 128, caput, da
Lei n.° 8.112/90 sao utilizados, nesta hipétese, primeiro, para definicao da pe-
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nalidade aplicavel e, segundo, para graduacao do quantum da penalidade de sus-
pensao a ser aplicada, que pode variar de | (um) a 90 (noventa) dias. Nessa
linha, o Parecer-AGU n.° GQ-127 (nao vinculante) reforca que “[...] os fatores
de graduacdo da pena, especificados no art. 128 da Lei n.° 8.112/90, podem
ensejar punicao mais grave”, quer dizer, podem ensejar aplicacao de suspensao.

Delimitadas as hipoteses de aplicacao da pena de suspensao, destaca-se que,
consentaneo ao art. 141, Il e lll, da Lei n.” 8.112/90, a penalidade de suspensao
até 30 (trinta) dias é aplicada pelo chefe da reparticao ou outra autoridade na
forma do regimento ou regulamento do 6rgao ou entidade a que se vincula o
servidor faltoso, e penalidade de suspensao superior a 30 (trinta) dias é aplicada
pela autoridade hierarquicamente inferior ~ ao Ministro de Estado (ou pela au-
toridade que ocupa cargo de mesma hierarquia) a que se subordina ou se vincula
0 agente transgressor.

Art. 141. As penalidades disciplinares serdo aplicadas:

[.]

I - pelas autoridades administrativas de hierarquia imediatamente inferior
aquelas mencionadas no inciso anterior quando se tratar de suspensdo superior
a 30 (trinta) dias;

[l - pelo chefe da reparticdo e outras autoridades na forma dos respectivos
regimentos ou regulamentos, nos casos de adverténcia ou de suspensdo de até

30 (trinta) dias;
[

Na pratica, observa-se que os normativos internos dos érgaos estabelecem
quais sao as autoridades com atribuicao especificas para aplicagao das penali-
dades, uma vez que existe a possibilidade de delegacao da competéncia para a
aplicagao das penalidades de adverténcia e suspensao. Importante ressaltar que
nao se fala em delegacao da competéncia de demissao em vista da probicao
constante do Decreto n° 3.035/99, como sera abordado em ponto especifico

A portaria que consubstancia o julgamento sera publicada, a depender da
autoridade julgadora, no Diario Oficial da Uniao ou no boletim interno da repar-
ticdo, com vistas a cientificar o agente faltoso e a viabilizar o seu oportuno afasta-
mento das atividades laborais. Ato continuo, a aplicacao da penalidade deve ser
registrada nos assentamentos funcionais do servidor transgressor. Na hipétese
de o servidor nio cometer nova irregularidade no periodo de 5 (cinco) anos, o
registro nos assentamentos funcionais devera, entao, ser cancelado.



Reitera-se, por fim, que o art. 130, § 2°, da Lei n.” 8.112/90 fa-
culta a autoridade julgadora, conforme juizo de conveniéncia e oportunidade, a
possibilidade de converter a penalidade de suspensao em multa, na base de 50%
por dia de remuneracao ou de subsidio, ficando o servidor obrigado a perma-
necer em servico. Para fins de conversao da penalidade de suspensao em multa,
deve ser considerado, exclusivamente, o interesse publico, de modo a evitar
prejuizos ao andamento das atividades da reparticao.

‘Art. 130.[...]

§ 20 Quando houver conveniéncia para o servico, a penalidade de suspen-
sdo poderd ser convertida em multa, na base de 50% (cinqlienta por cento)
por dia de vencimento ou remuneracdo, ficando o servidor obrigado a perma-
necer em servico.”

12.2.3. Penalidades Disciplinares Expulsivas: Demissao,
Cassacao de Aposentadoria ou Disponibilidade e
Destituicao de Cargo em Comissao

Promover-se-a agora a analise das penas capitais ou, como alguns prefe-
rem, das penas expulsivas, as quais extinguem o vinculo do agente faltoso com
a administragao publica, a saber: demissao, cassacao de aposentadoria ou dis-
ponibilidade e destituicao de cargo em comissao. Antes de serem detalhadas as
especificidades de cada sancgao disciplinar expulsiva, é aconselhavel apresentar
os ilicitos disciplinares que ensejam sua aplicacao, in verbis:

Art. 132. A demissdo [leia-se demissdo, cassacdo de aposentadoria e
destituicdo de cargo em comissdo] serd aplicada nos seguintes casos:

| - crime contra a administracdo publica;

Il - abandono de cargo;

lIl - inassiduidade habitual;

IV - improbidade administrativa;

V - incontinéncia publica e conduta escandalosa, na reparticdo;
VI - insubordinacdo grave em servico;

VIl - ofensa fisica, em servico, a servidor ou a particular, salvo em legitima
defesa prépria ou de outrem;

VIl - aplicacéo irregular de dinheiros publicos;



IX - revelacdo de segredo do qual se apropriou em razdo do cargo;
X - lesdo aos cofres publicos e dilapidacdo do patrimbnio nacional;
Xl - corrupgao;

XII - acumulacdo ilegal de cargos, empregos ou fungées publicas;

XIIl - transgressdo dos incisos X a XVl do art. 17"

Art. 1177]..]

IX - valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detri-
mento da dignidade da funcdo publica;

X - participar de geréncia ou administra¢do de sociedade privada, personi-
ficada ou ndo personificada, exercer o comércio, exceto na qualidade de acio-
nista, cotista ou comanditdrio; (Redagdo dada pela Lein® | 1.784, de 2008

Xl - atuar, como procurador ou intermedidrio, junto a reparticées publicas,
salvo quando se tratar de beneficios previdencidrios ou assistenciais de paren-
tes até o segundo grau, e de cbnjuge ou companheiro;

Xl - receber propina, comissdo, presente ou vantagem de qualquer espé-
cie, em razdo de suas atribuicoes;

XIII'- aceitar comissd@o, emprego ou pensdo de estado estrangeiro;
XIV - praticar usura sob qualquer de suas formas;
XV - proceder de forma desidiosa;

XVI - utilizar pessoal ou recursos materiais da reparticGo em servicos ou
atividades particulares;

[T

Como ja noticiado, os ilicitos supracitados pressupéem, em regra, a respon-
sabilidade subjetiva dolosa, quer dizer, o agente transgressor deve ter agido com
intencao ou, a0 menos, ter assumido os riscos do resultado, excepcionando-se o
ilicito previsto no inciso XV do art. | 17 da Lei n° 8.112/90 (“proceder de forma
desidiosa”), que pressupde responsabilidade subjetiva culposa.

Consentaneo ao disposto no art. 137, caput, da Lei n° 8.112/90, a demissao
ou destituicao de cargo em comissao decorrente de infringéncia do art. 117,
incisos X (“valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem [...]”)
e Xl (“atuar, como procurador ou intermediario, junto a reparticoes publicas
[...]”) incompatibiliza o ex-servidor para nova investidura em cargo publico fede-



ral, de provimento em carater efetivo ou em comissao, pelo prazo de 5 (anos),
inviabilizando, portanto, em qualquer situagcao, sua nomeacao, posse e exercicio
em novo cargo publico.

Art. 137. A demissdo ou a destituicdo de cargo em comissdo, por infrin-
géncia do art. |17/, incisos IX e Xl, incompatibiliza o ex-servidor para nova
investidura em cargo publico federal, pelo prazo de 5 (cinco) anos.”

Por sua vez, o art. 137, paragrafo Unico, da Lei n° 8.112/90 estabelece que
o servidor demitido ou destituido do cargo em comissao por infringéncia do
art. 132, incisos | (“crime contra a administracao publica”), IV (“improbidade
administrativa”), VIII (“aplicagao irregular de dinheiros publicos”), X (“lesao aos
cofres publicos e dilapidagcao do patriménio nacional”) e Xl (“corrupcao”) nao
podera retornar ao servico publico federal. Abstraindo-se possiveis polémicas
tedricas, entende-se que o comando legal é inequivoco e nao comporta qual-
quer dificuldade em sua interpretacao.

No primeiro caso, fica o servidor impedido de retornar a Administracao
Direta, Autarquias e Fundacées, todas Federais, pelo periodo de 5 (cinco) anos,
a partir da execucao da penalidade aplicada. No segundo caso, o servidor fica
impedido de retornar ao servigo publico Federal, incluindo aqui empresas publi-
cas e sociedades de economia mista.

Para evitar equivocos, delimita-se que a pena de demissao é aplicavel ao
servidor ocupante de cargo de provimento em carater efetivo; de cassacao de
aposentadoria &, segundo art. 134 da Lei n° 8.112/90, aplicavel ao inativo que
houver praticado, na atividade, falta punivel com a demissao; e de destituicao de
cargo em comissao € aplicavel aos nao ocupantes de cargo efetivo que perpe-
trarem irregularidades passiveis de suspensao e de demissao. Dadas as especi-
ficidades da destituicao de cargo em comissao, colaciona-se o art. 135 da Lei n°
8.112/90:

‘Art. 135. A destituicdo de cargo em comissdo exercido por ndo ocupante
de cargo efetivo serd aplicada nos casos de infragdo sujeita as penalidades de
suspensdo e de demissdo.

Pardgrafo dnico. Constatada a hipdtese de que trata este artigo, a exone-
racdo efetuada nos termos do art. 35 serd convertida em destitui¢do de cargo
em comiss@o.”

Ap6s leitura atenta do dispositivo legal supracitado, sobrelevam-se as se-
guintes constatagoes: a) destituicio de cargo em comissao relaciona-se exclu-
sivamente aos ocupantes de cargo em comissao; b) aplica-se as irregularidades



que ensejam suspensao e demissao; ¢) na hipotese de ja ter sido efetuada a
exoneracao do cargo em comissao, converte-se a exoneracao em destituicao
do cargo em comissao. Quanto a cassacao de aposentadoria, deixa-se claro, por
fim, que tal penalidade encontra, além do respaldo legal, suporte jurisprudencial,
admitindo-se, por isso, sua aplicacao ao inativo que cometera irregularidade en-
quanto estava na ativa.

A cassacao de aposentadoria pode ser aplicada a qualquer tipo de aposen-
tadoria, seja por idade, tempo de contribuicao, tempo de servico, ou ainda, por
invalidez.

12.3. Remessa a Autoridade Instauradora

A remessa a autoridade instauradora é o ultimo ato da Comissao e deve ser
feito ap6s a conclusao do Relatério Final, a fim de que seja promovida a terceira
e ultima fase do processo, qual seja o julgamento.

Importante registrar que a Lei n® 8.112/90 nao estabelece um prazo para
essa remessa a autoridade instauradora, no entanto, entende-se que tal provi-
déncia deve ser tomada de imediato, até porque nao ha razao para a Comissao
Processante permanecer com os autos apés a finalizacao do Relatério Final, ja
que nao ha mais medidas a serem adotadas no processo senao o julgamento.

Vejamos um exemplo: se, no ambito da Controladoria-Geral da Uniao, o
Corregedor-Geral instaurar um Processo Administrativo Disciplinar em desfa-
vor de um servidor da casa e o Trio Processante opinar no Relatério Final pela
aplicacao da penalidade de suspensao por 90 (noventa) dias, o apuratério devera
ser encaminhado ao Ministro Chefe da CGU para que este profira o julgamento,
conforme veremos mais detalhadamente no capitulo seguinte.

O que deve ficar esclarecido aqui é o tramite correto nesse momento. A
Comissao devera sempre encaminhar o processo a autoridade instauradora in-
formando quem tem a competéncia para decidir, mesmo que ela nao seja a
competente para julgar. Apds, a autoridade instauradora encaminhara aquela
imediatamente superior até chegar naquela cuja lei atribui o dever.



13. Julgamento

Com a conclusao do Relatério Final e entrega dos autos a autoridade ins-
tauradora, a comissao encerra a sua participacao no procedimento e concluiu a
segunda fase do processo: o inquérito administrativo. A partir deste momento,
tem-se inicio a terceira e Ultima fase do procedimento, o julgamento.

De posse do autos, a autoridade competente terd o prazo de 20 (vinte)
dias, contados do recebimento do processo, para proferir sua decisio*®. En-
tretanto, o julgamento fora do prazo legal ndo implica nulidade do processo?®,
mas sera acrescentado na contagem do prazo prescricional, conforme melhor
demostrado no capitulo referente ao tema prescricao.

Art. 167. No prazo de 20 (vinte) dias, contados do recebimento do pro-
cesso, a autoridade julgadora proferird a sua decisdo.”

13.1. Da competéncia para o julgamento

A autoridade instauradora, de posse do autos, inicialmente devera verificar
se possui competéncia ou nao para jul