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1. O SISTEMA DE CORREICAO DO PODER EXECUTIVO FEDERAL

O Ministério da Transparéncia, Fiscalizacdo e Controladoria-Geral da Unido (CGU)
foi criado no dia 2 de abril de 2001, pela Medida Proviséria n°® 2.143-31. Inicialmente denominado
Corregedoria-Geral da Unido (CGU), o 6rgdo teve originalmente como propdsito declarado o de
combater, no ambito do Poder Executivo Federal, a fraude e a corrup¢do e promover a defesa do
patrimonio publico.

Quase um ano depois, o Decreto n°® 4.177, de 28 de margo de 2002, integrou a Secre-
taria Federal de Controle Interno (SFC) e a Comissdo de Coordenagdo de Controle Interno (CCCI) a
estrutura da entdo Corregedoria-Geral da Unido. O mesmo Decreto n° 4.177 transferiu para a Cor-
regedoria-Geral da Unido as competéncias de Ouvidoria-Geral, até entdo vinculadas ao Ministério
da Justica.

A Medida Proviséria n° 103, de 1° de janeiro de 2003, convertida na Lei n°® 10.683,
de 28 de maio de 2003, alterou a denominacdo do 6rgdo para Controladoria-Geral da Unido, assim
como atribuiu ao seu titular a denominacio de Ministro de Estado do Controle e da Transparéncia.
Recentemente o 6rgdo teve outra alteracdo em sua nomenclatura, passando a ser intitulado Minis-
tério da Transparéncia, Fiscalizacdo e Controladoria-Geral da Unido (CGU), nos termos da Lei n®
13.341, de 29 de setembro de 2016.

De sua parte, o Decreto n° 5.683, de 24 de janeiro de 2006, alterou a estrutura da
CGU, conferindo maior organicidade e eficacia ao trabalho realizado pela instituicdo, trazendo a
Corregedoria-Geral da Unido (unidade integrante da CGU) uma estrutura para acompanhamento,
fiscalizacdo e orientacdo dos trabalhos correcionais. Além disso, também foi criada a Secretaria de
Prevencdo da Corrupgdo e Informagdes Estratégicas (SPCI) - atualmente Secretaria de Transparén-
cia e Prevencdo da Corrupgdo (STPC) -, responsavel por desenvolver mecanismos de prevencao a
corrupcdo. Desta forma, o agrupamento das principais funcdes exercidas pela CGU - controle, cor-
reicdo, prevencdo da corrupgdo e ouvidoria - foi efetivado, consolidando-as em uma tnica estrutura
funcional.

Finalmente, a estrutura regimental da CGU foi alterada por meio do Decreto n®
8.910, de 22 de novembro de 2016. Assim, no ambito da Corregedoria-Geral da Unido, além das
Corregedorias Adjuntas das Areas Econdmica, de Infraestrutura e Social (que englobam um total de
quatorze Corregedorias Setoriais), e das Coordenacdes-Gerais de Responsabilizacao de Entes Pri-
vados e Monitoramento de Processos Disciplinares, foram criadas duas novas coordenagdes: Coor-
denacdo-Geral de Planejamento e de A¢des Correcionais e Coordenacdo-Geral de Normas e Capaci-
tacao.

Em relagdo especificamente ao Sistema de Correicdo do Poder Executivo Federal, tal
sistema foi criado pelo Decreto n? 5.480, de 30 de junho de 2005, e constitui-se de unidades
voltadas as atividades de prevencio e apuragio de irregularidades disciplinares, desenvolvidas de
forma coordenada e harmonica.

A CGU integra o referido sistema na condi¢do de 6rgdo central. Ha, ainda, as
unidades setoriais, que atuam junto aos Ministérios e sdo vinculadas técnica e hierarquicamente ao
orgdo central; as seccionais, que atuam e fazem parte dos 6rgdos que compdem a estrutura dos
Ministérios e suas entidades vinculadas (autarquias, fundagoes, empresas publicas e sociedades de
economia mista), com supervisdo técnica das respectivas unidades setoriais; e a Comissdo de
Coordenacdo de Correicdo, instancia colegiada com func¢des consultivas, cujo objetivo de atuacio é
o fomento da integracdo das diversas unidades, bem como a uniformizacdo de entendimentos
adotados no dmbito do Sistema de Correigao.
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Nesse sentido, a atividade de correicio tem atuacdo preventiva e repressiva.
Preventivamente, as unidades da Corregedoria-Geral da Unido compete orientar os 6rgaos e
entidades supervisionados - ndo s6 em questdes pontuais, como também por meio de a¢des de
capacitacdo na area correcional -, e realizar inspe¢des nas unidades sob sua ingeréncia - o que
permite visualizar, de um modo geral, a qualidade dos trabalhos disciplinares na unidade
inspecionada e as estruturas disponiveis (fisica e de recursos humanos). Repressivamente, a
Corregedoria-Geral da Unido realiza atividades ligadas a apuracdo de possiveis irregularidades
disciplinares, cometidas por servidores e empregados publicos federais, e a aplicacdo das devidas
penalidades.

Ademais, ao o6rgdo central compete padronizar, normatizar e aprimorar
procedimentos atinentes a atividade de correicdo, por meio da edicdo de enunciados e instrucoes;
gerir e exercer o controle técnico das acdes desempenhadas pelas unidades integrantes do Sistema,
com a avaliacdo dos trabalhos e propositura de medidas a fim de inibir e reprimir condutas
irregulares praticadas por servidores e empregados publicos federais em detrimento do patriménio
publico.

A CGU também apresenta competéncia para instauracdo de procedimentos
disciplinares em situacdes de inexisténcia de condi¢des objetivas para sua realizacdo no drgio ou
entidade de origem, da complexidade e relevancia da matéria, da autoridade envolvida e da
participacdo de servidores de mais um 6rgdo ou entidade.

As unidades setoriais e seccionais, por sua vez, compete propor medidas para
padronizar e aprimorar procedimentos operacionais relacionados as atividades correcionais;
instaurar ou determinar a instauracdo de processos disciplinares; supervisionar os érgaos e
entidades a elas submetidas, com o registro de dados e informacoes essenciais a apresentacdo dos
resultados alcanc¢ados.

Os titulares das unidades setoriais e seccionais devem ser servidores publicos
ocupantes de cargos efetivos, preferencialmente da carreira de financas e controle, com nivel
superior de escolaridade. A indicacdo do titular das unidades seccionais demandara andlise prévia
do 6rgdo central, conforme dispde o art. 82, paragrafo 12, do Decreto n® 5.480/05.

2. NOCOES DE DIREITO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

O Direito Administrativo Disciplinar é um ramo do Direito Administrativo, que tem
por objetivo regular a relacdo da Administragdo Publica com seu corpo funcional, estabelecendo
regras de comportamento a titulo de deveres e proibicées, bem como a previsdo da pena a ser
aplicada.

“z

O Direito Administrativo, nas palavras de Hely Lopes Meirelles, “¢ o conjunto
harménico de principios juridicos que regem os 6rgdos, os agentes e as atividades ptiblicas tendentes a
realizar concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo Estado” 1. Ou seja, ndo compete ao
Direito Administrativo tratar da concepc¢ao do Estado, sua atividade legislativa, judicial ou social,
objeto de estudo de outros ramos do Direito. Sua func¢io é a organizacio interna da Administracdo
Publica, sua hierarquia, seu pessoal, o funcionamento dos seus servigos e suas relacdes com os
administrados.

1 MEIRELLES, 2011, p. 40.
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Para bem executar as atividades que lhe sdo incumbidas, a Administracdo precisa de
meios para organizar, controlar e corrigir suas a¢des. 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 adesdo 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
relacdes com outros ramos do Direito, notadamente o Direito Constitucional, 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 nao se pode confundi-lo com os
mesmos. Como exemplo, mesmo se uma infracdo disciplinar fosse também considerada como
crime, ndo 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, fundamentado em outras normas e principios.

2.1. LEGISLACAO FUNDAMENTAL

Na Administracdo Publica Federal, o processo administrativo disciplinar tem como
base legal a Constituicdo Federal, que veio a ser regulamentada pela Lei n? 8.112, de 11 de
dezembro de 1990, em seus Titulos IV (do Regime Disciplinar, arts. 116 a 142) e V (do processo
administrativo disciplinar, arts. 143 a 182).

Entretanto, a Lei n? 8.112/90 apresenta algumas lacunas relativas ao processo
administrativo disciplinar que demandam integracdo por meio de outras legislacdes aplicaveis, com
destaque para as seguintes:

a) Lei n? 9.784, de 29 de janeiro de 1999 (lei de processo administrativo) - regula o
processo administrativo no ambito da Administragdo Publica Federal. A aplicacdo das regras
elencadas na Lei Federal n? 9.784/99 aos processos administrativos disciplinares (regidos por lei
especial - Lei n? 8.112/90) sera subsidiaria, vale dizer, a lei geral incidird nas partes omissas e
sempre que nio houver disposicdo especial no Estatuto dos Servidores Publicos Federais, como
preveé o art. 69;

b) Lei n? 8.429, de 2 de junho de 1992 (lei de improbidade administrativa) — além de
trazer disposicdes para responsabilizar agentes publicos por atos de improbidade, agrega aspectos
especificos para o processo administrativo disciplinar, definindo os atos de improbidade
administrativa e cominando penas passiveis de serem aplicadas a agentes publicos.

Ademais, deve-se registrar que diversos diplomas infralegais também tém
relevancia para as atividades de correicdo. Nesta direcdo, é oportuno mencionar novamente o
Decreto n? 5.480/05, que regulamentou o Sistema de Correicdo do Poder Executivo Federal, bem
como o Decreto n? 5.483/05, que instituiu a sindicancia patrimonial, instrumento processual que
tem como escopo a apuracdo da eventual incompatibilidade entre o patrimonio do servidor e a
renda por ele auferida.
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2.2. PRINCIPIOS APLICAVEIS

Na tarefa da promocdo da responsabilizacdo mediante processo administrativo
disciplinar deve atentar-se ndo somente aos principios basicos da Administracao Publica, previstos
no art. 37 da Constituicdo 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 processuais,
cujos de maior relevancia encontram-se elencados a seguir:

2.2.1. PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O principio do devido processo legal estd previsto no art. 52, inciso LIV, da
Constituicdo 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 relagio aos quais esta sendo investigado.

Por esse principio, nenhuma decisdo gravosa a um determinado sujeito podera ser
imposta sem que, antes, tenha sido submetido a um processo cujo procedimento esteja
previamente previsto em lei, ou seja, impde-se o cumprimento dos ritos legalmente previstos para a
aplicacdo da penalidade 2. Nem mesmo uma falta considerada leve pode ter sua penalidade aplicada
sem obediéncia aos ritos processuais estabelecidos na Lei n28112/90.

Nesse sentido, o art. 143 da Lein? 8112/90:

Art. 143. A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servico ptblico é
obrigada a promover a sua apuragdo imediata, mediante sindicdncia ou pro-
cesso administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa.

Da mesma forma, por se tratar de uma garantia constitucional, ndo pode a
Administracdo Publica desobedecer aos ritos previstos em lei visando a uma maior agilidade. Esta
eventual desaten¢do aos ditames legais ndo 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 art. 133 da Lei n®
8.112/90, a Administracdo somente podera utiliza-lo para apuracdo das faltas de acumulacgao ilegal
de cargos, empregos e fungdes publicas, abandono de cargo e inassiduidade habitual, ndo cabendo
ao gestor a apuracdo neste rito de outra falta disciplinar.

Sobre o tema, cumpre consignar importante entendimento do Supremo Tribunal
Federal (STF):

O Estado, em tema de punigdes disciplinares ou de restricdo a direitos,
qualquer que seja o destinatdrio de tais medidas, ndo pode exercer a sua
autoridade de maneira abusiva ou arbitrdria, desconsiderando, no exercicio de
sua atividade, o postulado da plenitude de defesa, pois o reconhecimento da
legitimidade ético-juridica de qualquer medida estatal - que importe em
punig¢do disciplinar ou em limitagdo de direitos - exige, ainda que se cuide de

ZMADEIRA, 2008, p. 54.
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procedimento meramente administrativo (CF, art. 5% LV), a fiel observdncia do
principio do devido processo legal. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal tem reafirmado a essencialidade desse principio, nele reconhecendo
uma insuprimivel garantia, que, instituida em favor de qualquer pessoa ou
entidade, rege e condiciona o exercicio, pelo Poder Piblico, de sua atividade,
ainda que em sede materialmente administrativa, sob pena de nulidade do
préprio ato punitivo ou da medida restritiva de direitos.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n® 241.201.
Relator: Ministro Celso de Mello, julgamento em 27.08.2002, D] 20.09.2002).

2.2.2. PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO

Pilares do devido processo legal disciplinados no art. 59, inciso LV, da Constitui¢do
Federal e art. 22, caput, e paragrafo unico, X, da Lei n? 9.784/99, facultam ao acusado/indiciado,
durante todo o processo, a efetiva participacdo no apuratoério, possibilitando-lhe a utilizacdo de
todos os meios de defesa admitidos pelo ordenamento juridico.

0 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 imprescindivel que ele seja
adotado em todos os procedimentos que possam gerar qualquer tipo de prejuizo ao acusado 3.
Portanto, deve ser adotado em todos os procedimentos que possam ensejar aplicacdo de qualquer
tipo de penalidade ao investigado (sindicancia punitiva, PAD).

No processo administrativo disciplinar o principio é expresso no art. 143 da Lei n®

8.112/90:
Art. 143. A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servigo ptblico é
obrigada a promover a sua apuracdo imediata, mediante sindicdncia ou pro-
cesso administrativo disciplinar, assequrada ao acusado ampla defesa. (grifo
nosso)
No seu art. 156, a Lei n® 8.112/90 vem esmiucar como poderia ser exercida a ampla
defesa:

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

0 principio do contraditério dispde que a todo ato produzido pela comissio cabera
igual direito de o acusado opor-se a ele ou de apresentar a versdo que lhe convenha ou ainda de
fornecer uma interpretacao juridica diversa daquela feita pela acusacao 4 No curso da apuracio dos
fatos e ap6s a notificacdo prévia, que comunica o servidor da decisdo da comissido sobre a sua
condicdo de acusado, deve haver notificacdo de todos os atos processuais sujeitos ao seu
acompanhamento, possibilitando ao acusado contradizer a prova produzida.

3SMEDAUAR, 2009, p. 173.
4Idem, p. 171.
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Sobre o principio em comento, segue posicionamento do Superior Tribunal de
Justica (ST)):

Mandado de seguranga. Processo administrativo disciplinar. Participagdo ou
geréncia em empresa privada. Demissdo de servidor ptblico. Alegacdo de
cerceamento de defesa ndo configurado. Observdncia aos principios da ampla
defesa e do contraditorio. Seguranga denegada.

1. O procedimento transcorreu em estrita obediéncia a ampla defesa e ao
contraditdrio, com a comissdo processante franqueando ao impetrante todos
0s meios e recursos inerentes a sua defesa.

2. E cedico que o acusado deve saber quais fatos lhe estdo sendo imputados,
ser notificado, ter acesso aos autos, ter possibilidade de apresentar razées e
testemunhas, solicitar provas, etc.,, 0 que ocorreu in casu. E de rigor assentar,
todavia, que isso ndo significa que todas as providéncias requeridas pelo
acusado devem ser atendidas; ao revés, a produgdo de provas pode ser
recusada, se protelatérias, intiteis ou desnecessdrias.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca n® 9.076/DF.
Relator: Ministro Hélio Quaglia Barbosa, D] de 26.10.2004).

2.2.3. PRINCIPIO DO INFORMALISMO MODERADO

0 principio do informalismo moderado - também chamado por alguns de principio
do formalismo 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 esse principio
“se traduz na exigéncia de interpretagdo flexivel e razodvel quanto a formas, para evitar que estas
sejam vistas como um fim em si mesmas, desligadas das verdadeiras finalidades do processo”,

A sua previsdo legal estd no art. 22 da Lei n® 9.784/99:

Art. 22. Os atos do processo administrativo ndo dependem de forma determi-
nada sendo quando a lei expressamente a exigir.

E importante recordar que o objetivo principal do processo é apurar a realidade
material dos fatos ventilados nos autos. Desta forma, o contetdo apresentado no lastro probatério
acostado ao processo tem mais relevancia do que a forma como foi produzido, desde que tenham
sido observados os principios ja discutidos do contraditdrio e da ampla defesa.

2.2.4. PRINCIPIO DA VERDADE REAL

Também chamado de principio da verdade material, indica que a comissdo
disciplinar deve buscar, na medida do possivel, o que realmente teria acontecido, nio se

5Idem, p. 176
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contentando apenas com aquela versdo dos fatos levada ao processo pelos envolvidos 6. Nao se
admite, deste modo, a “verdade sabida” no processo administrativo disciplinar.

Desse principio decorre que a Administracdo tem o poder-dever de tomar
emprestado e de produzir provas a qualquer tempo, atuando de oficio ou mediante provocacao, de
modo a formar sua conviccdo sobre a realidade fatica em apuracdo. Ainda que o acusado do
processo nao tenha pedido a producdo de determinada diligéncia que poderia lhe beneficiar,
afastando, por exemplo, sua autoria, cabe a comissado buscar a produgdo de tal prova.

Neste mesmo diapasdo, temos que o Unico efeito da revelia no processo
administrativo disciplinar - topico que sera debatido adiante - € o da nomeacdo de defensor dativo,
nao se reputando como verdadeiro os fatos imputados ao acusado.

2.2.5. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA OU DE NAO CULPABILIDADE

O principio da presuncdo de inocéncia, consagrado no art. 5° inciso LVII, da
Constituicdo Federal, estabelece que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatéria”. Por reflexo desse principio, durante o processo disciplinar e
enquanto ndo houver decisdo final condenatéria, o acusado/indiciado deve ser considerado
inocente. O 6nus de provar a responsabilidade é da Administracio 7.

Em razdo deste principio ndo se pode tratar o acusado como condenado, impondo
restricdes descabidas, ou sem previsao legal.

Nao ha impedimento para a realizacdo de atos cautelatérios, tais como o
afastamento preventivo previsto no art. 147 da Lei n? 8.112/90, considerando que nio se trata de
medida de carater punitivo:

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 poderd
determinar o seu afastamento do exercicio do cargo, pelo prazo de até 60 (ses-
senta) dias, sem prejuizo da remuneragdo.

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

De mesma forma, também é permitida a adocdo das medidas restritivas do art. 172
daquele mesmo diploma legal:

Art. 172. O servidor que responder a processo disciplinar s6 poderd ser exone-
rado a pedido, ou aposentado voluntariamente, apds a conclusdo do processo e
o cumprimento da penalidade, acaso aplicada.

2.2.6. PRINCIPIO DA MOTIVACAO

O principio da motivacdo surge como mais um instrumento de garantia da
Administracdo e dos administrados quanto ao atendimento do interesse publico, revestindo-se, de

SMADEIRA, 2008, p. 50.
’Idem, p. 52.
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certo modo, em uma forma de publicidade da vontade da Administragdo estampada nos seus atos.
Portanto, a razdo e os fundamentos de qualquer decisdo administrativa que implique restri¢des a
direitos dos cidadaos devem obrigatoriamente ser explicitados 8.

Nesse sentido, é valida a mencao ao disposto no art. 50 da Lei n2 9.784/99:

Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicagdo dos fa-
tos e dos fundamentos juridicos, quando:

I - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

Il - imponham ou agravem deveres, encargos ou sangoes;

Il - decidam processos administrativos de concurso ou selegdo publica;
1V - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatério;

V - decidam recursos administrativos;

VI - decorram de reexame de oficio;

VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de
pareceres, laudos, propostas e relatérios oficiais;

VIII - importem anulagdo, revogagdo, suspensdo ou convalidagdo de ato admi-
nistrativo.

3. RESPONSABILIZACAO

0 servidor publico federal que exerce irregularmente suas atribuicdes podera
responder pelo ato nas instédncias civil, penal e administrativa (art. 121 da Lei n°® 8.112/90). Essas
responsabilidades possuem caracteristicas proéprias, sofrendo gradacdes de acordo com as
situacdes que podem se apresentar como condutas irregulares ou ilicitas no exercicio das
atividades funcionais, possibilitando a aplicacido de diferentes penalidades, que variam de instancia
para instancia.

Dessa forma, o cometimento de condutas vedadas nos regramentos competentes ou
o descumprimento de deveres funcionais ddo margem a responsabilidade administrativa; danos
patrimoniais causados a Administracdo Publica ou a terceiros ensejam a responsabilidade civil; e a
pratica de crimes e contravencdes, a responsabilizacio penal.

3.1. RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA

A responsabilizagdo do servidor publico decorre da Lei n? 8.112/90, que lhe impde
obediéncia as regras de conduta necessarias ao regular andamento do servigo publico. Nesse
sentido, o cometimento de infra¢des funcionais, por acdo ou omissao praticada no desempenho das

SMELLO, 2006, p. 108.
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atribui¢des do cargo ou func¢do, ou que tenha relagdo com essas atribui¢des, gera a responsabilidade
administrativa (arts. 124 e 148), sujeitando o servidor faltoso a imposicao de sangdes disciplinares.
Em geral, os deveres e proibicdes ao servidor publico estao previstos nos arts. 116, 117 e 132 da Lei
n28.112/90 °.

Ao tomar conhecimento de falta praticada pelo servidor, cabe a Administracao
Publica apurar o fato, aplicando a penalidade porventura cabivel. Na instancia administrativa, a
apuracao da infracdo disciplinar ocorrera por meio de sindicancia contraditéria ou de processo
administrativo disciplinar (art. 143). Isso porque o processo disciplinar lato sensu é o instrumento
de que dispde a Administracdo para apurar a responsabilidade do servidor por infragdo praticada
no exercicio de suas atribui¢des, ou que tenha relacdo com as atribui¢ées do cargo que ocupa (art.
148).

Importa registrar que ao servidor publico investigado em sindicancia punitiva ou em
processo administrativo disciplinar sdo assegurados todos os direitos constitucionais, inclusive o
direito ao contraditdrio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (art. 52, inciso LV,
Constituicido Federal).

Uma vez comprovada a infragdo disciplinar pela prépria Administracao Publica, por
meio de sindicancia punitiva ou de processo administrativo disciplinar, sera possivel a aplicacdo
das sancles previstas no art. 127 do Estatuto Funcional: I - adverténcia; II - suspensao; III -
demissdo; IV - cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade; V - destituicdo de cargo em comissao;
ou VI - destituicdo de fungdo comissionada.

3.2. RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil do servidor publico consiste no ressarcimento dos prejuizos
causados a Administracdo Publica ou a terceiros em decorréncia de ato omissivo ou comissivo,
doloso ou culposo, no exercicio de suas atribui¢des (art. 122 da Lei n2 8.112/90 e art. 37, § 62, da
Constituicdo Federal). A responsabilidade civil do servidor publico perante a Administracio é
subjetiva e depende da prova da existéncia do dano, do nexo de causalidade entre a acido e o dano e
da culpa ou do dolo da sua conduta. O dano pode ser material ou moral20.

A Lei n? 8.112/90 estabelece duas situacdes em que o servidor podera ser chamado
a ressarcir os prejuizos causados ao erario. Na primeira, quando causar danos diretamente a
Administracdo Publica. Na segunda, quando causar danos a terceiros no exercicio da fungio
publicall.

Na hipétese de dano causado a Administragdo Publica, prevé o art. 46 da Lei n®
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, ap6s
regular processo administrativo cercado de todas as garantias de defesa do servidor, conforme
prevé o art. 52, inciso LV, da Constitui¢ao Federal.

A indenizacgdo ao erario serd previamente comunicada ao servidor para pagamento,
no prazo maximo de 30 (trinta) dias, podendo ser parcelada. O valor de cada parcela ndo podera ser
superior a 10% (dez por cento) da sua remuneragdo. Quando o pagamento indevido houver

SMEIRELLES, 2011, p. 494.
10DI PIETRO, 2006, p. 588-589.
1MEIRELLES, 2011, p. 496.
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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 decisao liminar,
a tutela antecipada ou a sentenca que venha a ser revogada ou rescindida, serdo eles atualizados até
a data da reposicdo. 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 ndo quitacao do débito no prazo previsto implicara sua inscricdo em divida ativa para
cobranca por meio de acdo de execucdo judicial. O vencimento, a remuneracdo e o provento nao
serdo objeto de arresto, sequestro ou penhora, exceto nos casos de prestacio de alimentos
resultante de decisdo judicial (arts. 46 a 48).

A obtencdo do ressarcimento podera ocorrer, também, mediante Tomada de Contas
Especial (TCE). A TCE, atualmente regulamentada pela Instrucdo Normativa TCU n2 71/2012 (que
revogou a IN n? 56/2007), € um processo administrativo destinado a apuracio de responsabilidade
pelos danos causados a Administracao Publica Federal e a obtencao do respectivo ressarcimento.

Portanto, a TCE tem a finalidade de apurar os fatos, identificar os responsaveis e
quantificar o prejuizo causado ao erdrio. De acordo com o art. 52 da referida Instrucao Normativa, é
pressuposto para sua instauracdo a existéncia de elementos faticos e juridicos suficientes para: a)
comprovacdo da ocorréncia do dano; b) identificacdo das pessoas fisicas ou juridicas que deram
causa ou concorreram para a ocorréncia de dano. A Portaria CGU n® 867/2013 traz a Norma de
Execucdo destinada a orientar tecnicamente os érgaos e entidades sujeitos ao Controle Interno do
Poder Executivo Federal sobre a TCE.

No ambito judicial, geralmente o débito regularmente apurado sera inscrito em
divida ativa da Unido e constituira titulo executivo passivel de cobranca por intermédio de acdo de
execucdo fiscal proposta pela Unido perante o Poder Judicidrio (Lei n? 6.830, de 22 de setembro de
1980). Entretanto, existem outras formas de ressarcimento judicial dos prejuizos causados ao
erario pelo servidor, tais como a acdo indenizatoéria (de ressarcimento ou reparatéria) e a acdo de
improbidade administrativa de que trata a Lei n? 8.429/92.

Destaque-se, pela relevincia, o Termo Circunstanciado Administrativo (TCA),
instrumento processual desenvolvido pela CGU por meio da Instru¢ao Normativa CGU n? 4, de 17
de fevereiro de 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 licitagdo (atualmente, no valor de R$ 8.000,00). O TCA sera objeto de detalhamento
mais adiante.

3.3. RESPONSABILIDADE PENAL

A responsabilidade penal do servidor publico decorre da pratica de infracdes penais
(art. 123) e sujeita o servidor a responder a processo criminal e a suportar os efeitos legais da
condenagio.

A responsabilidade do servidor na esfera penal deve ser definida pelo Poder
Judiciario, com a aplicacdo das respectivas san¢des cabiveis, que poderdo ser, conforme o caso,
privacdo de liberdade, restricdo de direitos ou multa (art. 32, incisos I, II e I1I, do Cédigo Penal).

Para fins penais, o conceito de servidor publico é mais amplo e, de acordo com o art.
327 do Codigo Penal, considera-se funcionario publico “quem, embora transitoriamente ou sem
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remuneracio, exerce cargo, emprego ou funcao publica”. Por sua vez, o paragrafo 12 do art. 327 do
Codigo Penal equipara a funcionario publico “quem exerce cargo, emprego ou fun¢do em entidade
paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servigo contratada ou conveniada para a
execucdo de atividade tipica da Administracao Publica”.

Os principais crimes funcionais contra a Administracdo Publica estao tipificados nos
arts. 312 a 326, bem como nos art. 359-A ao 359-H do Cédigo Penal, cujas san¢des variam de acordo
com o grau de lesividade aos principios e interesses administrativos, e sdo processados mediante
acdo penal publica incondicionada, proposta pelo Ministério Publico perante o Poder Judiciario.

Embora a maioria das condutas delituosas contra a Administracao Publica figure nos
artigos supracitados do Cédigo Penal, isso ndo significa que outras transgressdes do tipo nao
possam se somar aquelas. Nesse sentido, cita-se a Lei Federal n? 4.898, de 9 de dezembro de 1965,
como exemplo, que disciplina o abuso de autoridade (ou abuso de poder) que configure crime.
Nessa mesma esteira, merece mencao a Lei n2 8.666, de 21 de junho de 1993 (lei das licitacdes e
contratos administrativos), tendo em vista que nos artigos 89 a 98 h4 tipificacdo de determinadas
condutas consideradas criminosas.

0 procedimento de responsabilizacdo criminal dos servidores publicos esta previsto
nos arts. 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
dentncia (arts. 514 e 516). Recebida a dentncia pelo juiz, o processo seguird seu curso pelo rito
ordinario.

Quando a infracio disciplinar estiver capitulada como crime, o respectivo processo
devera ser remetido ao Ministério Publico para instauracdo da a¢do penal cabivel, conforme arts.
154, paragrafo tnico e 171 da Lei n°® 8.112/90. A remessa do processo disciplinar ao Ministério
Publico Federal deve ocorrer ap6s a conclusido, em decorréncia da observancia dos principios da
legalidade, do devido processo legal e da presun¢do de inocéncia. Nada obstante, o processo
disciplinar pode ser encaminhado pela comissdo disciplinar a qualquer momento a autoridade
instauradora, para que esta, se entender cabivel, e o caso assim o exigir, remeta cdpia ao Ministério
Publico Federal, sem prejuizo do andamento dos trabalhos da comissao.

De acordo com as circunstancias do caso concreto, as san¢des administrativas, civis
e penais poderao ser aplicadas ao servidor (art. 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
situacdes em que, uma vez decididas no processo penal, repercutem necessariamente nas
instancias civil e administrativa. Excepcionalmente, o resultado do juizo criminal produzira efeitos
no ambito disciplinar.

Cabe registrar que o afastamento da responsabilidade administrativa ocorrera nos
casos de sentenca penal absolutéoria que negue a existéncia do fato ou a autoria. Portanto, se
inexistiu o fato ndo resta qualquer tipo de responsabilidade. Da mesma maneira, a decisdo penal
que afasta a autoria ndo deve ser contrariada nas demais instancias.

ALein?28.112/90 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 absolvigcdo criminal que negue a existéncia do fato ou sua
autoria.

Codigo Civil - Art. 935: A responsabilidade civil é independente da criminal,
ndo se podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja
o0 seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo criminal.
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As provas produzidas no processo criminal podem ser insuficientes para a respecti-
va condenacado, dadas as caracteristicas préprias daquele juizo. Entretanto, o conjunto probatério
pode ser plenamente adequado para a apenac¢do nas instancias administrativa e/ou civil, até por-
que serdo produzidas independentemente do andamento do processo penal.

A conclusdo de que o fato ndo caracteriza um crime também ndo inviabiliza o pro-
cesso administrativo disciplinar, tendo em vista que esse mesmo fato pode configurar um ilicito
funcional. Em outros termos, ainda que ndo tenha realizado todos os elementos da defini¢ao legal
do crime, o fato pode ser considerado suficientemente grave para a Administracdo e estar enqua-
drado nas descricdes mais abrangentes da Lei n28.112/90.

Dessa forma, o servidor publico pode ser absolvido na esfera penal, mas serem en-
contrados nos autos elementos caracterizadores de uma infragdo disciplinar, que a doutrina deno-
mina de falta ou conduta residual, conceito, inclusive, sumulado pelo STF (Simula n2 18): “Pela falta
residual ndo compreendida na absolvicdo pelo juizo criminal, é admissivel a puniciao administrativa
do servidor publico”.

Nessa circunstancia, se demitido apés apurada sua responsabilidade administrativa,
o servidor ndo devera ser reintegrado caso o processo criminal conclua pela absolvicdo por insufi-
ciéncia de provas. Tal orientacdo é corroborada nas seguintes decisdes exaradas pelos Egrégios STF
e STJ, respectivamente:

FUNCIONARIO PUBLICO - DEMISSAO - ABSOLVICAO CRIMINAL. Embora possa
ter sido absolvido o funciondrio na agdo penal a que respondeu, ndo importa
tal ocorréncia a sua volta aos quadros do servigo ptblico, se a absolvigdo se
deu por insuficiéncia de provas, e o servidor foi regularmente submetido a in-
quérito administrativo, no qual foi apurado ter ele praticado o ato pelo qual
veio a ser demitido. A absolvigdo criminal sé importaria anulagéo do ato de-
missdrio se tivesse ficado provada, na agdo penal, a inexisténcia do fato, ou que
o acusado ndo fora o autor.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n? 20.814. Rela-
tor: Ministro Aldir Passarinho, Data de Julgamento: 22.03.1991, STF Pleno,
Data de Publicacao: 24.05.1991).

PAD. ABSOLVICAQ PENAL. Cinge-se a controvérsia a possibilidade de condenar
servidor publico na drea administrativa, por infragdo disciplinar, apds sua ab-
solvigdo criminal pela imputagdo do mesmo fato. O entendimento do STJ é que,
afastada a responsabilidade criminal do servidor por inexisténcia daquele fato
ou de sua autoria, fica arredada também a responsabilidade administrativa,
exceto se verificada falta disciplinar residual sanciondvel (outra irregularidade
que constitua infracdo administrativa) ndo abarcada pela sentenca penal ab-
solutéria (Sum. n. 18-STF). No entanto, a Turma ndo conheceu do recurso em
face do obice da Sum. n. 7-ST]. Precedentes citados: REsp 1.199.083-SP, Dje
8/9/2010; MS 13.599-DF, Dje 28.05.2010, e Rcl 611-DF, D] 04.02.2002.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n? 1.012.647-R]. Relator: Minis-
tro Luiz Fux, julgado em 23.11.2010).

Ainda é valido atentar que a transacdo penal, prevista na Lei n? 9.099/95 para os
casos de infracao penal de menor potencial ofensivo, ndo inibe a apuragdo administrativa, tendo em
vista justamente a independéncia de instancias.

Registre-se, ainda, que nos crimes praticados com abuso de poder ou violagido de
dever para com a Administracdo Publica, se a pena aplicada ao servidor for a privagio da liberdade
por tempo igual ou superior a um ano, um dos efeitos dessa condenacdo é a perda do cargo, fungio
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publica ou mandato eletivo (art. 92, inciso I, alinea 'a’, do Cédigo Penal). =~ O ato de improbidade
administrativa também pode dar ensejo a perda da funcao publica (Lei n2 8.429/92, art. 12, incisos
[, IT e III). Note-se, porém, que os efeitos de que trata o art. 92 do Cédigo Penal ndo sdo automaticos,
devendo ser motivadamente declarados na sentenca, conforme dispde o paragrafo unico do
dispositivo em tela, somente se efetivando a medida com a decisdo penal transitada em julgado.

Mas, caso haja condenacdo com aplicacdo de pena de privagdo da liberdade por
crime que nao tenha conexdo com a sua funcdo 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 funcdo, perdendo o seu vencimento, sendo devido a seus familiares o auxilio-reclusao,
conforme dispde o art. 229 da Lei n? 8.112/90; b) se a pena for superior a quatro anos, o servidor
perdera o cargo, a fungdo publica ou o mandato eletivo (art. 92, inciso I, alinea 'b’, do Cédigo Penal).
Segue transcricdo do aludido art. 92:

Art. 92 - Sdo também efeitos da condenagdo:

I - a perda de cargo, fungdo piiblica 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 violagdo de dever para
com a Administracdo Publica;

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

3.4. RESPONSABILIZACAO NO AMBITO DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

No tocante a separacdo da instincia administrativa com o campo de atuacdo do
Tribunal de Contas da Unido - TCU é valido ressaltar que a regularidade de contas julgada por
aquela Corte ndo impede a responsabilizacdo disciplinar do gestor, bem como o julgamento pela
irregularidade das contas ndo necessariamente impde a responsabilizacdo disciplinar, conforme
Parecer GQ-55 da AGU, de 30 de janeiro de 1995, vinculante:

Contraditério, ampla defesa, prescrigdo e conseqiiéncias do julgamento da re-
gularidade de contas pelo Tribunal de Contas da Unido no processo adminis-
trativo disciplinar. [...] 29. A decisdo do TCU, adotada em vista de sua fungdo
institucional, repercute na agdo disciplinar dos drgdos e entidades integrantes
da Administragdo 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 infragdo administrativa [...].
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4. RESPONSABILIDADE DISCIPLINAR

4.1. ABRANGENCIA OBJETIVA

Preliminarmente, cabe registrar que a Lei n? 8.112/90 estabelece o regime
disciplinar entre os arts. 116 e 142, definindo os deveres e as infragdes funcionais (arts. 116, 117 e
132), as penalidades administrativas (art. 127), a competéncia para aplicacao das penalidades (art.
141) e o prazo prescricional (art. 142). Lado outro, o processo administrativo disciplinar
corresponde ao rito, a sequéncia ordenada de atos que compdem o apuratério e encontra-se
disciplinado nos arts. 143 a 182 da referida lei.

A clareza quanto ao alcance do processo disciplinar é de fundamental importancia. A
autoridade instauradora, quando do juizo de admissibilidade, verificara a pertinéncia subjetiva e
objetiva para determinar a instauragcdo do processo. A comissdo processante conduzira as apura-
¢oes dentro dos limites fixados. Do mesmo modo, a autoridade julgadora proferird sua decisdo
atenta a demarcacdo legal em comento.

Antes de aprofundar nas abrangéncias objetiva e subjetiva do processo disciplinar,
vale destacar que ato ilicito é aquele comportamento contrario ao ordenamento juridico, podendo
se revelar tanto na modalidade comissiva (acdo) quanto na omissiva (omissao), e enseja a producdo
de efeitos negativos (sancdo). O ilicito administrativo-disciplinar, por sua vez, é toda conduta do
servidor publico que, no ambito de suas atribui¢cdes ou a pretexto de exercé-las, deixa de observar
dever funcional ou transgride proibi¢do prevista em lei.

Cabe destacar que a apuragdo de responsabilidade disciplinar deve estar voltada
para a suposta pratica de ato ilicito no exercicio das atribui¢des do cargo do servidor publico, salvo
hipéteses previstas em legislacdo especifica. Também é passivel de apuragdo o ilicito ocorrido em
funcdo do cargo ocupado pelo servidor e que possua apenas relacdo indireta com o respectivo
exercicio. Ambas as hipoteses de apuracao estdo previstas no art. 148 da Lei n28.112/90, conforme
transcri¢do abaixo:

Art. 148. O processo disciplinar é o instrumento destinado a apurar responsabi-
lidade de servidor por infragdo praticada no exercicio de suas atribuicées, ou
que tenha relagdo com as atribuigdes do cargo em que se encontre investido.

Extrai-se do artigo acima que a apuracdo recai sobre o quadro de servidores publi-
cos e restringe-se as condutas listadas nos arts. 116, 117 e 132 da Lei n2 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 principio, nio
sdo apurados no ambito da Lei n? 8.112/90 e sé possuem reflexos disciplinares quando o
comportamento relaciona-se com as atribui¢des do cargo. Excetue-se, dessa regra, a previsao legal
especifica de irregularidade administrativa insita ao comportamento privado ou social do servidor,
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a exemplo da prevista no Estatuto da Atividade Policial Federal 12 (Lei n2 4.878, de 3 de dezembro
de 1965).

Naturalmente, o servidor publico ndo escapa dos preceitos dos cddigos de ética ou
de conduta, mas ndo havera necessariamente a incidéncia de normas disciplinares sobre os atos
censurados naqueles regulamentos. 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.

Conforme ja mencionado, o Estatuto evidencia que o servidor podera ser processado
por atos ou comportamentos praticados longe da reparticdo ou fora da jornada de trabalho, inclusi-
ve na sua vida privada, desde que guardem relagdo direta ou indireta com o cargo ocupado, com as
suas atribuicdes ou com a instituicdo a qual esta vinculado.

A este respeito, Di Pietro assevera que “a md conduta na vida privada, para caracte-
rizar-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’

()" 1.

Nao obstante a possibilidade trazida a lume, a repercussao disciplinar dos atos co-
metidos pelo servidor em sua vida privada é uma excegdo. Dito isto, resta-nos delimitar o alcance
do regime disciplinar em relacdo a tais condutas, sem, contudo, afrontar as garantias de liberdade e
de privacidade da pessoa consagradas pela Constituicdo Federal (art. 52, inciso X).

O fundamento legal para eventual repercussdo administrativa-disciplinar de atos da
vida privada do servidor ¢é extraido do art. 148 da Lei n? 8.112/90, que prevé a apuracido de respon-
sabilidade por infracdo “que tenha relagdo com as atribuicdes do cargo em que se encontre investi-
do”.

A redacdo ndo deixa daivida acerca da abrangéncia de condutas cometidas fora do
estrito exercicio das atribui¢des do cargo, ou seja, os reflexos de eventual desvio de conduta do ser-
vidor ultrapassam os limites do espaco fisico da reparticdo e as horas que compdem sua jornada de
trabalho. Incluem-se ai periodos de férias, licengas ou afastamentos autorizados. Exige-se, porém,
que as irregularidades tenham alguma rela¢do, no minimo indireta, com o cargo do servidor ou com
suas respectivas atribuigdes, ou que, de alguma maneira, afetem o 6rgao no qual o infrator esta lo-
tado.

Antonio Carlos Alencar de Carvalho recomenda que muita ponderacao e cautela pre-
sidam a apreciagdo concernente a repercussdo administrativa da conduta da vida privada do servi-
dor publico. Defende o autor que s6 em casos inquestionaveis de prejuizo para a atividade funcional
ou prestigio direto do funcionario em face das atribuicdes especificas de seu cargo, prejudicadas
pela acdo consumada no ambito particular, é que se pode discutir eventual apenacio disciplinar 4.

Em sentido oposto, os atos cometidos pelo servidor que ndo tenham a minima perti-
néncia com o cargo nao implicam repercussao disciplinar.

Percebe-se que ha outras san¢des no meio social a que esta sujeito o individuo e nao
se pode pretender recorrer ao direito disciplinar pelo simples fato do responsavel pelo ato censu-
ravel se tratar de um servidor publico. Em resumo, a repercussio disciplinar sobre atos de vida
privada é residual e excepcional, amparada pela parte final do art. 148 da Lei n28.112/90.

12 Exemplo de excegdo: Estatuto da Policia Civil da Unido e do Distrito Federal - Lei n°4.878/65, artigo 43.

13 DI PIETRO, 2006, p. 596.

14 CARVALHO, 2008, p. 136-137.
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4.1.2. IRREGULARIDADES COMETIDAS ANTES DA APOSENTADORIA OU DE PENA EXPULSIVA

Firmada a nogao de que o processo administrativo disciplinar é o instrumento legal
para apurar responsabilidade de servidor por infracdo praticada no exercicio de suas atribuigoes,
ou que tenha relacdo com as atribuicdes 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 Administragao.

Nao escapa da apuracio disciplinar o servidor removido ou redistribuido apos a
pratica da infragdo. Do mesmo modo, respondera se ja estiver ocupando novo cargo. A justificativa
é de que remanesce o poder-dever da Administracdo de apurar os fatos irregulares de que teve
conhecimento e, quando cabivel, o condenado sofrera a reprimenda prevista na Lei n2 8.112/90.

Nas hipdteses acima suscitadas, em que se tem a manutencdo do vinculo estatutario,
a competéncia para instauracdo sera da autoridade da unidade de lotacdo do servidor a época da
infracdo, independentemente da data da ciéncia da irregularidade pela Administracdo. 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 situacdo ora aventada:

Se a falta somente veio chegar ao conhecimento do chefe quando o indigitado
faltoso ja havia sido removido para outro érgdo regional, o processo, nesse ca-
so, deverd ser aberto pela autoridade sob cujo comando tenha ocorrido a falta,
ainda que ndo mais esteja subordinado a esta o servidor removido 1.

No tocante ao julgamento, convém antecipar que se o acusado estiver ocupando no-
vo cargo publico federal em outro 6rgao, a decisdo competira a autoridade desse segundo 6rgao.

Nesta linha, o Advogado-Geral da Unido, por meio do Aviso-AGU n? 331, de 14 de ou-
tubro de 2010, aprovou o Parecer-MP/CGU/AGU n2 01/2010, nos termos do Despacho do Consul-
tor-Geral da Unido n® 73/2010. Em que pese versar sobre a competéncia ministerial para aplicar
pena de demissdo, os fundamentos indicam que a competéncia para julgamento esta vinculada ao
poder hierarquico no momento da referida decisdo. 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 definicdo da competéncia para julgamento de processo,
com proposta de demissdo, envolvendo servidor lotado em autarquia do Ministério das Minas e
Energia, mas cuja transgressao teria ocorrido quando vinculado a autarquia do Ministério da Fa-
zenda, conforme Parecer-MP/CGU/AGU n® 01/2010 abaixo:

9. A quem compete julgar o PAD - E certo que, nos casos de demissdo do servi-
dor, que constitui a proposta constante do relatorio, a competéncia é sempre
do Presidente da Reptblica (art. 141, I). Contudo, o Senhor Presidente da Re-
publica a delegou aos seus Ministros (Decreto n. 3.035, de 27.04.1999), para,
‘no dmbito dos dérgdos da Administragdo Publica Federal direta, autdrquica e
fundacional que lhes sd@o subordinados ou vinculados’ (art. 19), julgar proces-
sos administrativos disciplinares e aplicar penalidades, nas hipéteses de demis-
sdo e cassagdo de aposentadoria ou disponibilidade de servidores’ (art. 1% 1).

10. Entdo, se o processo devesse ser a ele remetido, nenhuma dificuldade quan-

to a competéncia surgiria. A dificuldade nasceu da delegacdo cometida a seus
Ministros, para que agissem ‘no dmbito dos drgdos da Administragcdo Publica

15 COSTA, 2011, p. 202/203.
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Federal direta, autdrquica e fundacional que lhes sdo subordinados ou vincu-
lados’. Em sendo assim, parece-me que, se o servidor tivesse permanecido na
CVM [Comissdo de Valores Mobilidrios], ndo haveria divida de que o Ministro
competente, em razdo da delegagdo, seria o Ministro da Fazenda. Tendo, po-
rém, 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 dele-
gacdo que lhe foi outorgada e que estd limitada aos drgdos que lhe sdo subor-
dinados.

11. Em assim sendo, o Ministro competente para agir em nome do Presidente é
o Senhor Ministro de Minas e Energia, jd que o servidor que responde ao pro-
cesso ndo tem mais nenhuma vinculagdo com o cargo que anteriormente ocu-
pava, e que, hoje, é servidor efetivo da Agéncia Nacional do Petréleo, Gds Natu-
ral e Biocombustiveis - ANP, autarquia vinculada ao Ministério das Minas e
Energia.

Do mesmo modo que a investidura em novo cargo ou os deslocamentos do cargo
origindrio ndo representam Obice a instauracdo de processo disciplinar, prevalece o entendimento
de que o fim do vinculo funcional ndo é empecilho para a apuragdo.

Nesta direcao, manifestou-se a Advocacia-Geral da Unido (AGU), no Parecer-AGU n?
GM-1, de 15 de marco de 2000, vinculante, ao apontar a manutencdo do processo e do regime disci-
plinares inclusive nos casos de desvinculagdo do servigo publico depois do cometimento da falta
funcional:

Ementa: Ndo é impeditivo da apuragdo de irregularidade verificada na Admi-
nistracdo Federal e de sua autoria o fato de os principais envolvidos terem se
desvinculado do servico publico, anteriormente a instauracdo do processo dis-
ciplinar. (...)

9. Impée-se a apuracdo se o ilicito ocorre no servigo 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 infragaes (...).

17. Embora a penalidade constitua o coroldrio da responsabilidade adminis-
trativa, a inviabilidade juridica da atuagdo punitiva do Estado, advinda do fato
de alguns dos envolvidos nas transgressées haverem se desligado do servigo
ptiblico, ndo é de molde a obstar a apuragdo e a determinagdo de autoria no
tocante a todos os envolvidos, inclusive em se considerando o plausivel envol-
vimento de servidores federais, bem assim o julgamento do processo, com a
conseqiiente anotagdo da prdtica do ilicito nas pastas de assentamentos funci-
onais, por isso que, em derivagdo dessa medida: (...)

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

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

Ementa: Mandado de seguranga. Administrativo. Ministro dos Transportes. Ex-

servidores do DNER. Procedimento administrativo. Apuragdo das irregularida-
des possivelmente cometidas quando no exercicio das respectivas fungdes. Pos-
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sibilidade. Auséncia do alegado direito liquido e certo. Ndo se vislumbra o ale-
gado direito liquido e certo, considerando que a Administragdo estd, no exerci-
cio de seu direito, apurando as possiveis irregularidades dos impetrantes,
quando no exercicio de suas fungées. Ordem denegada.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS ne 9.497. Relator: Ministro José
Arnaldo da Fonseca, Data de Julgamento: 10.03.2004, 32 Secdo, Data de Pu-
blicacdo: 18.10.2004).

Enfrentando essa questdo, a Comissao de Coordenac¢ido de Correi¢do (CCC) da Con-
troladoria-Geral da Unido aprovou o Enunciado n? 2, de 4 de maio de 2011, nos seguintes termos:

EX-SERVIDOR. APURACAO. A aposentadoria, a demissdo, a exoneracdo de car-
go efetivo ou em comissdo e a destituicdo do cargo em comissdo ndo obstam a
instauragdo do procedimento disciplinar visando a apuragdo de irregularidade
verificada quando do exercicio da fungdo ou cargo publico.

Assim sendo, a exoneracio, a aposentadoria ou a aplicacdo de penas capitais decor-
rentes de outro processo administrativo disciplinar ndo impedem a apuragdo de irregularidade
praticada quando o ex-servidor encontrava-se legalmente investido em cargo publico.

Insta destacar que a Lei n® 8.112/90 ja previu tais situa¢des dispondo sobre a pena-
lidade cabivel no caso de ex-servidores que tenham cometido falta disciplinar no exercicio da fun-
¢do, a saber:

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

b) aquele que foi exonerado do cargo podera ter tal situacdo convertida em
destituicdo do cargo comissionado ou em demissao (art. 135 e art. 172, pa-
ragrafo Uinico, respectivamente).

Ademais, eventual penalidade expulsiva tem o condio de frustrar o retorno do ex-
servidor em caso de reintegracdo administrativa ou judicial no primeiro processo em que sofreu a
pena capital. Convém observar que a portaria que materializa a penalidade expulsiva deve ser for-
malmente publicada e a conclusio registrada nos assentamentos funcionais do ex-servidor. A caute-
la visa tornar o ato juridico perfeito e acabado, afastando eventual alegacdo de prescri¢do da se-
gunda irregularidade no caso de anulagdo da primeira sangao.

4.2. ABRANGENCIA SUBJETIVA

Em sede disciplinar, verifica-se que o polo passivo sofre uma restricio em compara-
¢do com as esferas civil e penal. O processo administrativo disciplinar da Lei n? 8.112/90 limita-se
aos agentes referidos nos arts. 12, 22 e 32 do diploma legal em apreco.

Isso posto, entende-se por oportuno iniciar o presente tépico com a leitura atenta
dos arts. 12 a0 32 da Lei n2 8.112/90, razdo pela qual serado transcritos a seguir:

Art. 12 Esta Lei institui o regime juridico dos servidores publicos civis da Uni-
do, das autarquias, inclusive as em regime especial, e das fundagées piiblicas

federais.

Art, 22 Para os efeitos desta Lei, servidor é a pessoa legalmente investida em

cargo publico.
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Art. 3% Cargo publico é o conjunto de atribuigdes e responsabilidades previstas
na estrutura organizacional que devem ser cometidas a um servidor.

Pardgrafo tinico. Os cargos publicos, acessiveis a todos os brasileiros, sdo cria-
dos por lei, com denominagdo prépria e vencimento pago pelos cofres ptblicos,
para provimento em cardter efetivo ou em comissdo.

Observe-se que a abrangéncia subjetiva no processo administrativo disciplinar nao
se confunde com o conceito de “funcionario publico” oferecido pelo Cédigo Penal, o qual abarca
“quem, embora transitoriamente ou sem remuneracao, exerce cargo, emprego ou fun¢do publica”,
além de incluir quem exerce cargo, emprego ou funcdo em entidade paraestatal, e quem trabalha
para empresa prestadora de servico contratada ou conveniada para a execucio de atividades tipi-
cas da Administracdo Publica.

A lei de improbidade administrativa (Lei n? 8.429/92) é ainda mais abrangente,
considerando agente publico todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remune-
racdo, por eleicdo, nomeacao, designacao, contratagdo ou qualquer forma de investidura ou vinculo,
mandato, cargo, emprego ou funcdo nas entidades mencionadas no art. 12 do referido diploma legal.
E mais, a lei é aplicavel, no que couber, aquele que, mesmo nio 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 vinculagdo do agente com a Administracdo Publica revela se es-
tara sujeito a responsabilizacdo na esfera administrativa, independentemente de figurar como réu
segundo os amplos limites estabelecidos no Cddigo 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 sdo regidos pela Consolida-
¢do das Leis Trabalhistas - CLT e ndo pelo regime estatutario dos servidores publicos. Isso ndo sig-
nifica que os empregados publicos das Estatais fujam a responsabilidade disciplinar e administrati-
va, uma vez que se submetem aos normativos internos que tais entidades venham a adotar, poden-
do prever deveres e proibicdes a serem observadas por seus funcionarios e dispondo das penalida-
des cabiveis no caso de conduta inadequada.

Dessa forma, os sujeitos que interessam ao presente estudo sdo os ocupantes 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 publico esta
ligado ao de cargo publico, do qual sobressai a nocdo de que se trata de um conjunto de atribuicdes
e deveres, a despeito de algumas compensagdes e eventuais prerrogativas.

Nesta linha, Marcal Justen Filho apresenta o seguinte conceito de cargo publico: “é
uma posicdo juridica criada e disciplinada por lei, sujeita a regime juridico de direito publico pecu-
liar, caracterizado por mutabilidade por determinagio unilateral do Estado e por inumeras garanti-
as em prol do ocupante” 16,

O provimento dos cargos publicos pode ser efetivo ou em comissio, consoante dis-
posto no art. 92 da Lei n? 8.112 /90, conforme abaixo:

16 JUSTEN FILHO, 2005, p. 580.
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Art. 92 A nomeacdo far-se-d:

I - em cardter efetivo, quando se tratar de cargo isolado de provimento efetivo
ou de carreira;

I - em comissdo, inclusive na condigdo de interino, para cargos de confianga
vagos. (Redagdo dada pela Lei n? 9.527, de 10.12.1997)

Pardgrafo tnico. O servidor ocupante de cargo em comissdo ou de natureza
especial poderd ser nomeado para ter exercicio, interinamente, em outro cargo
de confianga, sem prejuizo das atribuicdes do que atualmente ocupa, hipétese
em que deverd optar pela remuneragdo de um deles durante o periodo da inte-
rinidade. (Redagdo dada pela Lei n? 9.527, de 10.12.1997).

A Constituicao Federal exige a aprovacdo em concurso publico como requisito a no-
meagdo para cargo efetivo e, ainda, prevé a possibilidade de que o ocupante de tal cargo adquira
estabilidade apds trés anos de efetivo exercicio. No entanto, podera figurar como acusado tanto o
servidor estavel como aquele em estagio probatério. Nao procede a restricdo da garantia do proces-
so disciplinar apenas ao primeiro. O inciso II do paragrafo 12 do art. 41 da Constituicao Federal de-
ve ser interpretado em harmonia com os incisos LIV e LV do art. 52 da Carta Maior, restando asse-
gurado a todos o devido processo legal e aos acusados em geral, mesmo em sede administrativa, o
contraditdrio e a ampla defesa.

Assim sendo, grife-se que o processo disciplinar é obrigatério para a apuracao de
faltas disciplinares imputadas a servidor em estagio probatorio e, por conseguinte, é plenamente
cabivel, em sendo o caso, aplicar-lhe a penalidade de demissio. A pena expulsiva ndo se confunde
com a exoneracdo decorrente de reprovacdo no estagio probatério. Na segunda hipétese, o servidor
sera exonerado (ndo demitido) por ndo ter satisfeito as condigdes do estagio probatoério e esse ato
ndo possui natureza de san¢ao disciplinar.

Ao lado dos cargos efetivos, estdo os cargos em comissdo (no qual se incluem os car-
gos do Grupo de Dire¢do e Assessoramento Superiores - DAS), cujo provimento é transitorio e a
nomeacao € livre, porém a exonerag¢do também pode ocorrer a qualquer tempo, ao arbitrio da auto-
ridade competente (ad nutum).

Sem adentrar em pormenores da diferenciacio entre cargo em comissao e fung¢io de
confianga, anote-se a previsao do art. 37, inciso V, da Constituicdo Federal:

Artigo 37, inciso V- as fungées de confianga, exercidas exclusivamente por ser-
vidores ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em comissdo, a serem preenchi-
dos por servidores de carreira nos casos, condi¢cées e percentuais minimos pre-
vistos em lei, destinam-se apenas as atribui¢des de direcdo, chefia e assessora-
mento; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 04.06.1998).

Depreende-se do dispositivo constitucional que os postos de direcdo, chefia e asses-
soramento poderao ser atribuidos a ocupantes de cargo efetivo (fun¢do de confianga ou cargo co-
missionado) ou providos por pessoas estranhas aos quadros do 6rgdo (cargo comissionado).

De qualquer forma, tanto os servidores publicos ocupantes de cargos efetivos como
em comissdo estardo sujeitos a processo administrativo disciplinar. A diferenca é que a eventual
penalidade expulsiva contra ocupante de cargo em comissdo (que ndo possui vinculo definitivo com
a Administracao) consiste na destituicdo do cargo em comissdo (inciso V do art. 127 da Lei n®
8.112/90), reservando-se a figura da demissdo (inciso IIl do art. 127 da Lei n2 8.112/90) a penali-
dade aplicavel aos servidores ocupantes de cargos efetivos.

Questdo interessante refere-se a repercussdo da destituicdo de cargo em comissao
quando o agente ocupa cargo efetivo em outro 6rgado. O entendimento dominante é de que se ambos
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os Orgdos pertencerem ao mesmo ente federado (por exemplo, dois érgdos federais, independen-
temente se do Poder Executivo, Legislativo ou Judiciario) e forem disciplinados pelo mesmo Estatu-
to, a transgressao disciplinar perpetrada no exercicio de cargo em comissdo repercutira no cargo
efetivo originario. Ressalvem-se os casos em que os cargos em comissao e efetivo sdo de diferentes
entes federados, em virtude da autonomia que caracteriza a federacgdo. Alerte-se sobre a excecao
quando o ato cometido no cargo em comissdo de outro ente federado configura infracdo apenada
com expulsdo em lei de aplicacdo nacional, a exemplo dos ilicitos previstos na lei de improbidade
administrativa (Lei n® 8.429/92).

Diante das consideracdes trazidas acerca da abrangéncia subjetiva do processo dis-
ciplinar, pode-se afirmar que o polo passivo serd ocupado por servidor publico lato sensu, estavel
ou em estagio probatério em cargo efetivo, ou ocupantes de cargo em comissao e func¢ao comissio-
nada.

4.2.1. MANUTENCAO DAS VINCULACOES ESTATUTARIAS DO SERVIDOR PUBLICO EM FERIAS,
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 Administracdo Publica, razdo pela qual deve observar os deve-
res, obrigacdes e impedimentos consignados no respectivo Estatuto.

Conforme visto anteriormente, o art. 148 da Lei n® 8.112/90 abarca os atos irregula-
res indiretamente associados as atribuicées do cargo do servidor faltoso. Assim, eventual falta dis-
ciplinar cometida nos periodos em tela sera passivel de apenacao.

Neste ponto, merecem realce a licenga para tratar de interesses particulares (art. 91
da Lei n? 8.112/90) e a licenga incentivada (Medida Proviséria n? 2.174-28, de 24 de agosto de
2001). Em ambas as hipoteses tem-se a inaplicabilidade da proibicao fixada no inciso X do art. 117
da Lein?8.112/90, que impede o servidor de participar de geréncia ou de administracdo de empre-
sas e de exercer atos de comércio. O paragrafo tnico acrescentado pela Lei n? 11.784, de 22 de se-
tembro de 2008, ao referido dispositivo estatutario, estendeu ao servidor licenciado para tratar de
assuntos particulares o mesmo tratamento antes conferido pela citada Medida Proviséria ao servi-
dor que aderiu a licenga incentivada. Colocou-se um ponto final na discussido sobre a falta de iso-
nomia entre as duas espécies de licenca. Segue o art. 117 com a alteracao referida:

Art. 117. Ao servidor é proibido:
()

X - participar de geréncia ou administracdo de sociedade privada,
personificada ou ndo personificada, exercer o comércio, exceto na qualidade de
acionista, cotista ou comanditdrio; (Redacdo dada pela Lei n® 11.784, de
22.09.2008)

()

Pardgrafo unico: A vedagdo de que trata o inciso X do caput deste artigo ndo se
aplica nos seguintes casos: (Todo o pardgrafo acrescentado pela Lei n? 11.784,
de 22.09.2008)

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

seus membros; e
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II - gozo de licenga para o trato de interesses particulares, na forma do art. 91
desta Lei, observada a legislagdo sobre conflito de interesses.

Todavia, observe-se que, na parte final do inciso II do paragrafo tnico do art. 117 da
Lein28.112/90, o legislador preocupou-se em rechacar eventual conflito de interesses. Vale dizer, a
geréncia ou administracdo de empresas e comércio ndo podem resultar na pratica de conflito de
interesses entre o publico e o privado.

Neste passo, deve-se registrar que a da lei de conflito de interesses (Lei n2
12.813/13) prevé, em seu art. 52, um elenco de situagées que podem gerar o conflito de interesses
no exercicio do cargo ou emprego no ambito do Poder Executivo Federal:

Art. 52 Configura conflito de interesses no exercicio de cargo ou emprego no
dmbito do Poder Executivo federal:

I - divulgar ou fazer uso de informagdo privilegiada, em proveito préprio ou de
terceiro, obtida em razdo das atividades exercidas;

Il - exercer atividade que implique a prestagdo de servicos ou a manutengdo de
relagdo de negécio com pessoa fisica ou juridica que tenha interesse em deci-
sdo do agente publico ou de colegiado do qual este participe;

11l - exercer, direta ou indiretamente, atividade que em razdo da sua natureza
seja incompativel com as atribuigdes do cargo ou emprego, considerando-se
como tal, inclusive, a atividade desenvolvida em dreas ou matérias correlatas;

IV - atuar, ainda que informalmente, como procurador, consultor, assessor ou
intermedidrio de interesses privados nos érgdos ou entidades da administragdo
publica direta ou indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios;

V - praticar ato em beneficio de interesse de pessoa juridica de que participe o
agente publico, seu cénjuge, companheiro ou parentes, consanguineos ou afins,
em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, e que possa ser por ele beneficia
da ou influir em seus atos de gestdo;

VI - receber presente de quem tenha interesse em decisdo do agente ptiblico ou
de colegiado do qual este participe fora dos limites e condigdes estabelecidos
em regulamento; e

VII - prestar servigos, ainda que eventuais, a empresa cuja atividade seja con-
trolada, fiscalizada ou regulada pelo ente ao qual o agente piiblico estd vincu-
lado.

Conforme expressa determinacao legal, as situagdes acima descritas aplicam-se ain-
da que o servidor esteja de licenca ou em periodo de afastamento (art. 52, PU). Ademais, frise-se
que a necessaria observancia das aludidas regras decorrem da determinacdo expressa no art. 102
daquele mesmo diploma legal, que estende tais disposi¢des a todos os agentes publicos do Poder
Executivo Federal.

Por fim, cumpre-nos assinalar que a licenca médica ndo constitui 6bice a demissao.
De fato, independente de seu motivo, tal licenca ndo obstaculiza a aplicacdo da penalidade que foi
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precedida de procedimento disciplinar regular, no qual, naturalmente, o servidor acusado teve
oportunidade de se defender pessoalmente ou por intermédio de procurador.

4.2.2. SITUACAO DE SERVIDORES E EMPREGADOS PUBLICOS CEDIDOS

Da leitura do art. 143 da Lei n? 8.112/90 verifica-se que a autoridade competente
deve promover a imediata apuracdo de fatos supostamente irregulares cometidos no exercicio do
cargo publico e que lhe cheguem ao conhecimento. Ou seja, a apuracdo dessa responsabilidade
administrativa esta ligada de forma indissociavel ao fato de o infrator exercer um cargo publico a
época do cometimento da infracdo. Segue transcricdo da citada norma:

Art. 143. A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servigo ptblico é
obrigada a promover a sua apuragdo imediata, mediante sindicdncia ou
processo administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa.

Dessa feita, partindo-se da indisponibilidade do interesse publico, questiona-se
como deve a Administracdo agir nas hip6teses de servidores publicos federais cedidos para Estatais
e de empregados publicos federais cedidos para a Administragdo Direta, autarquica ou fundacional
que cometem irregularidades funcionais contra a Administracdo Publica.

a) Servidores Publicos Federais cedidos para Estatais

0 servidor publico federal que comete irregularidade funcional enquanto cedido a
entidade Estatal pode ser responsabilizado pela Lei n? 8.112/90. A aplicacdo de penalidade
disciplinar que tenha impacto na relagdo estatutdria existente entre o servidor e a Unido estad
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 comissdo composta por servidores estatutarios estaveis, conforme prevé os arts. 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 Orgio de origem, a fim de que
este instaure o competente processo administrativo disciplinar.

b) Empregados Publicos Federais cedidos para a Administrac¢ido Direta,
autarquica ou funcional

0 empregado publico de estatal que comete irregularidade funcional enquanto
cedido a Unido, suas autarquias ou funda¢des para ocupar cargo em comissdo, se sujeita ao
processo administrativo disciplinar previsto na Lei n? 8.112/90, uma vez que se encontra investido
em cargo publico. O processo devera ser instaurado pela autoridade competente do local do fato e
conduzido sob observancia dos requisitos da lei. Ao seu fim, competira igualmente a autoridade do
local do fato julgar o feito, uma vez que o empregado ocupa cargo publico vinculado aquela unidade
e, portanto, nessa condicdo, submete-se a sua estrutura hierarquica. De se frisar que, a depender da
gravidade da infracdo, a autoridade competente poderd impor a pena de destituicdo do cargo em
comissao a teor do que dispoe o art. 135 da Lei n® 8.112/90.

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

Cumpre ainda apontar que existem possibilidades nas quais o empregado publico é
cedido a outras entidades de Direito Publico sem a ocupacdo de cargo em comissdo, mas por existir
previsao legal ou convénio entre a estatal e o ente publico. De se ressaltar que, no caso de noticia de
irregularidade envolvendo tal agente, ndo 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, nessa situacio, o dever da autoridade
local de apurar as irregularidades das quais venha a ter 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 retine
condi¢des de determinar a producdo das provas necessarias para a comprovag¢ao ou nio dos fatos
tidos por irregulares.

Tal entendimento vai ao encontro de manifestacdo da Consultoria-Geral da Unido
quando da analise do caso de servidores cedidos a outros 6rgaos. 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 irregularidade devem ser preferencialmente instaurados no local de ocorréncia dos
fatos e, ao seu fim, encaminhados para decisdo da autoridade a qual se vincula o cargo originario do
servidor.

De modo que, pelos mesmos fundamentos, a autoridade competente devera
determinar a apuracdo de todo indicio do cometimento de irregularidades por parte de empregado
publico ndo ocupante de cargo em comissdo que esta cedido a unidade sob sua responsabilidade. A
apuracao devera ocorrer mediante 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 adocdo das providéncias cabiveis, a luz dos seus
normativos internos e da CLT, aplicando, sempre que for o caso, a penalidade cabivel. Repisa-se
aqui o dito anteriormente acerca do empregado 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, independente 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 ABRANGENCIA DA LEI N° 8.112/90

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

Com o intuito de afastar qualquer davida, convém uma breve mencdo aos agentes
que ndo se sujeitam a Lei n? 8.112/90, notadamente Agentes Politicos, Militares, Particulares em
colaboragdo com o Poder Publico, Temporarios (sindicancia — Lei n? 8.745, de 9 de dezembro de
1993), Terceirizados, Celetistas, Estagidrios e Consultores de Programas Internacionais (ex.:

PNUD).
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a) Agentes Politicos e Vitalicios

Os agentes politicos sao os titulares de cargos estruturais a organizacdo politica do
Pais, constituem-se nos formadores de vontade superior do Estado!?. Nesta categoria, incluem-se os
Chefes de Poder Executivo (Presidente da Reptblica, Governadores, Prefeitos e respectivos vices) e
membros do Poder Legislativo (Senadores, Deputados e Vereadores), além de Diplomatas, Minis-
tros de Estado e de Secretarios nas Unidades da Federacao.

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 n2 GQ-35, vinculante:

4. A Lei n® 8112, de 1990, comina a aplicagdo de penalidade a quem incorre
em ilicito administrativo, na condigdo de servidor publico, assim entendido a
pessoa legalmente investida em cargo publico, de provimento efetivo ou em
comissdo, nos termos dos arts. 22 e 3% Essa responsabilidade de que provém a
apenagdo do servidor ndo alcanga os titulares de cargos de natureza especial,
providos em cardter precdrio e transitdrio, eis que falta a previsdo legal da pu-
nigdo. Os titulares dos cargos de Ministro de Estado (cargo de natureza especi-
al) se excluem da viabilidade legal de responsabilizacdo administrativa, pois
ndo os submete a positividade do regime juridico dos servidores publicos fede-
rais aos deveres funcionais, cuja inobservdncia acarreta a penalidade adminis-
trativa.

O Presidente da Republica, o Vice-Presidente e os Ministros de Estado, agentes
politicos no ambito do Poder Executivo Federal, ndo sdo responsabilizados por meio de processo
administrativo disciplinar. O Presidente da Republica responde por crime de responsabilidade ante
o Senado Federal e, nas infragcdes penais comuns, perante o STF (art. 86, da Constituicdo Federal).
Os Ministros de Estado respondem também por crime de responsabilidade perante o STF (Lei n®
1.079/50).

N3o 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 duvida
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 funcdes de Ministro de Estado. Isso porque é
uma pratica regular que o Secretario-Executivo seja o substituto do Ministro em seus impedimentos
legais. Nessa situacdo, o Secretdrio-Executivo deverd ser responsabilizado tal como se Ministro
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. Inde-
pendentemente da divergéncia doutrindria sobre a classificacdo de tais agentes, é certo que a Cons-
tituicdo 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 (arts. 95, inciso I; 128, § 52, inciso I,
alinea “a”; e 73, § 32). Trata-se de garantia exclusiva dos membros, ndo extensivel aos serventudrios
das atividades-meio das referidas instituicdes, os quais se sujeitam a processo administrativo disci-

plinar.

17 MELLO, p. 230.
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b) Militares

De acordo com Di Pietro, os militares abrangem as pessoas fisicas que prestam
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, mediante remuneracao paga pelos cofres publicos?s.

Os militares ndo estdo abrangidos pela Lei n2 8.112/90, conforme prevé o art. 12 do
Estatuto dos Servidores Publicos Civis. Portanto, no caso de envolvimento de algum militar em
ilicito disciplinar, a apuracdo do fato ndo segue os moldes da Lei n? 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 colaboracéio com o Poder Publico

Sdo aqueles que exercem eventualmente fungdes publicas sem estarem, politica ou
profissionalmente, vinculados ao Estado, com ou sem remuneracdo, e ndo sdo responsabilizados
por meio de processo administrativo disciplinar, haja vista que nao estdo abrangidos pela Lei n®
8.112/90.

d) Agentes Temporarios - Lei n2 8.745/93

A Lei n? 8.745/93 disp0e sobre a contratagdo de pessoal por tempo determinado,
para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico, por érgdos da Administra-
¢do Publica Federal direta ou indireta, regulamentando o inciso IX do art. 37 da Constituicao Fede-
ral, que determina o seguinte: “a lei estabelecera os casos de contratacdo por tempo determinado
para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico”.

O art. 10 do diploma legal em comento estabelece que as infragdes disciplinares
atribuidas aos referidos agentes devem ser apuradas mediante sindicancia, concluida no prazo de
até 30 (trinta) dias e assegurada a ampla defesa. O art. 11 faz referéncia a dispositivos da Lei n®
8.112/90 aplicaveis a esse pessoal, incluindo deveres, proibicdes, responsabilidades e penalidades,
mas nao lhes estende a prerrogativa do rito previsto para os servidores estatutarios.

Tendo em vista a auséncia de referéncia aos arts. 143 a 182 da Lei n®? 8.112/90, con-
clui-se que ndo se exige a observancia do rito correspondente. Explicitou-se que a apuracido das
irregularidades imputadas ao pessoal contratado sob a égide da Lei n® 8.745/93 serd realizada me-
diante sindicancia. No siléncio da lei, afigura-se cabivel a conducdo dos trabalhos por um tnico sin-
dicante?20.

e) Terceirizados

Os terceirizados sdo empregados de empresas privadas contratadas pela
Administracdo Publica para prestarem servigos gerais que ndo sejam atividade-fim do érgao
publico. Portanto, ndo possuem relacdo juridica com a Administracdo Publica e ndo sao
responsabilizados por meio de processo administrativo disciplinar na forma da Lei n2 8.112/90. No

18 D] PIETRO, 2006, p. 505.
19 MADEIRA, 2008, p. 25.
20 FURTADO, 2007, p. 893-894.
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caso de praticarem algum ilicito ou causarem prejuizo a Administracdo caberd ao Administrador
solicitar a substituicdo da pessoa a empresa e eventualmente encaminhar o caso a policia, ao
Ministério Publico ou a Advocacia-Geral da Unido?L.

f) Empregados Publicos de Empresas Estatais - Regime da CLT

Os empregados publicos, que também ingressam por meio de concurso publico, sdo
aqueles cuja relacao juridica é regida pelas normas da Consolidagdo das Leis do Trabalho - CLT e
ocupam emprego publico em empresas publicas, sociedades de economia mista e fundacdes
publicas de direito privado e, portanto, ndo estdo abrangidos pela Lei n28.112/9022.

g) Empregados Publicos da Administracio Direta, Indireta e Fundacional - Lei
n?9.962/00

Mesmo fora da abrangéncia subjetiva da responsabilidade disciplinar, cabe registrar
os empregados publicos contratados ao amparo da Lei n® 9.962, de 22 de fevereiro de 2000, para
trabalharem na Administracao Publica direta, autarquias e fundacées publicas de direito publico,
sob o regime da Consolidagdo das Leis do Trabalho. Mesmo ndo sendo servidores publicos, a
rescisdo do contrato de trabalho, por ato unilateral da Administracdo Publica, apenas podera
ocorrer nas hipéteses expressamente previstas no art. 32, incisos I, II, III e IV, da Lei n2 9.962/00.
Portanto, por estarem abrangidos pela CLT, ndo respondem a processo administrativo disciplinar
nos moldes da Lei n28.112/9023.

h) Estagiarios

Os estagiarios ndo sido responsabilizados por meio de processo administrativo
disciplinar, haja vista que ndo estdo abrangidos pela Lei n? 8.112/90. De fato, ndo ha liame de
natureza estatutaria vinculando tais pessoas a Administragao.

i) Consultores Programas Internacionais (ex.: PNUD)

Os consultores contratados por meio do Projeto das Nagdes Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD), que geralmente trabalham na sede do Ministério, também nao se
submetem ao processo administrativo disciplinar nos moldes da Lei n? 8.112/90, haja vista que nao
sdo considerados servidores publicos efetivos nem em comissdo. Contra eles cabe processo civil,
por perdas e danos, e processo criminal, no caso de cometimento de alguma conduta criminal?+.

21 MADEIRA, 2008, p. 26.
22 [dem, p. 25.
23 Idem, p. 25.
24 Idem, p. 26.
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5. DEVER DE APURAR

Como é cedico, os servigos publicos ndo podem sofrer solucdo de continuidade. Para
impedir eventuais interrupc¢des, capazes de trazer prejuizos a sociedade, a Administracao Publica
desfruta de inumeras prerrogativas constitucionais 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
Alexandre de Moraes:

Para que seja possivel a realizagdo de suas atividades e, conseqlientemente, a
satisfagdo do bem comum, o ordenamento juridico confere a Administragéo
uma gama de poderes, a fim de instrumentalizar a realizagdo de suas tarefas
administrativas. Sdo os chamados poderes da administragcdo ou poderes admi-
nistrativos.2>

Dotada desses privilégios, de carater irrenunciavel e limitado em lei, a
Administra¢do 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 disciplinar,
derivado do poder hierarquico, por cujo intermédio a Administracgdo 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 infragdes funcionais dos servidores e
demais pessoas sujeitas a disciplina dos érgdos e servicos da Administracdo. E
uma supremacia especial que o Estado exerce sobre todos aqueles que se vincu-
lam a Administragdo por relagdes de qualquer natureza, subordinando-se ds
normas de funcionamento do servigo ou do estabelecimento a que se passam a
integrar definitiva ou transitoriamente.2¢
De fato, através desse poder sancionador, o Estado tem a sua disposicio um
mecanismo eficaz para, diante de comportamento contrario aos normativos regentes da atividade
administrativa, apurar eventuais irregularidades e, se comprovada a participacdo de servidor
publico, aplicar a devida sancdo disciplinar. Tal punicdo deve se pautar na relacio entre a gravidade
da falta cometida e a sancdo efetivamente imposta, a luz dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade.

Importa destacar, ainda, que ao servidor, em razio do exercicio do cargo, é conferida
a execucdo de certas atribui¢des legais, voltadas para o atendimento das necessidades coletivas, em
estrito cumprimento aos principios da legalidade e da indisponibilidade do interesse publico.

Essas atribui¢des estdo devidamente delimitadas em lei, razdo que torna exigivel dos
agentes publicos a utilizacdo normal e adequada das prerrogativas que a lei lhes confere. Nao
obstante, ao tempo em que a lei outorga poderes aos servidores, impde-lhes, por outro lado, o seu
exercicio regular e eficiente, vedando-lhe a omissao, sob pena de responsabilizacio.

25 MORAES, 2009, p. 93.
26 MEIRELLES, 2011, p. 126.
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Por conseguinte, ao ndo desempenhar correta e satisfatoriamente suas atividades,
praticando ou concorrendo para a pratica, no exercicio de suas fung¢des, de alguma falta prevista na
Lei n® 8.112/90, ficara o servidor faltoso sujeito as sanc¢des disciplinares ali colimadas, surgindo o
que usualmente se denomina de “Dever de Apurar”. Esta obrigacdo 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 sdo os caminhos para se levar ao conhecimento da Administra¢do Publica
noticia de irregularidade envolvendo agente publico. Sem a intenc¢ao de taxar em lista exaustiva as
diversas formas de se comunicar desvio de conduta de servidores, os exemplos a seguir
mencionados sdo os mais usuais para comunicar a existéncia de irregularidades no servigo 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 representar contra ilegalidades, omissdes ou
abuso de poder, nos termos do art. 116, incisos VI e XII:

Art. 116. Sdo 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 tinico. A representagdo de que trata o inciso XII serd encaminhada
pela via hierdrquica e apreciada pela autoridade superior aquela contra a qual
é formulada, assequrando-se ao representando ampla defesa.

Espécie do género “denunciar”, a expressdo “representacdo funcional”’, ou apenas
“representacdo”, 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, associados, ainda que indiretamente, ao exercicio de cargo -, é obrigado,
por forca do mencionado dispositivo legal, a dar ciéncia a autoridade competente, devendo fazé-lo
por meio da via hierarquica.

Essa peca deve conter a identificagio do representante e do representado, bem
ainda a indicagdo precisa da suposta irregularidade (associada ao exercicio do cargo) e das provas
ja disponiveis, sob pena de nao ser admitida.

Outra forma muito utilizada é a denuncia apresentada por particular. Trata-se de
peca escrita, por meio da qual o particular leva ao conhecimento da Administracdo suposto
cometimento de irregularidade associada ao exercicio do cargo. E quanto a formalidade, na regra
geral utilizada no ambito da Administracdo Publica Federal, exige-se apenas que as denuncias
sejam identificadas e apresentadas por escrito - ndo obstante também ser admitida a dentincia
andnima, conforme sera ventilado adiante. E isso que prescreve o art. 144 da Lei n® 8.112/90:
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Art. 144. As dentincias sobre irregularidades serdo objeto de apuragdo,
desde que contenham a identificagdo e o endereco do denunciante e sejam
formuladas por escrito, confirmada a autenticidade.

Essa denuncia requer critérios similares aos relativos a representa¢do funcional,
com destaque para a indispensavel exigéncia de que a dentdncia se materialize em documento por
escrito. Caso a denuncia seja apresentada verbalmente, deverd ser reduzida a termo pela
autoridade competente.

Resultado de auditoria, de investigacdo preliminar ou de sindicincia meramente
investigativa e ndo contraditéria também sao formas que detectam irregularidades 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 Orgdos publicos
(Ministério Publico Federal, Departamento de Policia Federal, TCU, CGU, Comissao de Etica Publica
ou demais comissOes de ética, etc.), além das noticias veiculadas na midia e até denuncias
andnimas. Todas constituem formas possiveis de se levar ao conhecimento da Administracdo a
noticia de cometimento de suposto ato infracional.

Para concluir, frise-se que, quanto ao momento do conhecimento do fato
supostamente irregular, tal tépico sera aventado quando discutirmos as questdes atinentes a
prescricdao no processo disciplinar, tendo em vista a relevancia da identificacdo de tal ocasido para
verificar em que instante teve inicio a marcha do fenémeno prescricional.

5.1.1. DENUNCIA ANONIMA

Tema até pouco tempo polémico, a dendncia an6nima, como ja asseverado, constitui
um dos meios de se levar ao conhecimento da Administracdo Publica a ocorréncia de pretensa
irregularidade no servico publico, a envolver servidor no desempenho de suas prerrogativas legais,
ou que tenha relacao com as atribui¢des do cargo em que se encontre investido.

Os debates, as divergéncias, as polémicas, ocorriam em fung¢do da redacdo dada ao
art. 144 da Lei n? 8.112/90: “As denuncias sobre irregularidades serdo objeto de apuracdo, desde
que contenham a identificagio e o endereco do denunciante e sejam formuladas por escrito,
confirmada a autenticidade”, bem ainda em razdo do teor do art. 52, inciso IV da CF/88: “é livre a
manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”. A interpretacdo literal e ndo sistémica
desses dispositivos conduzia a autoridade competente a ndo admitir a figura da dentncia an6nima,
ante a auséncia de qualificacdo do denunciante e a expressa vedagdo constitucional do anonimato.

Entendia-se, por forca, principalmente, do principio da legalidade, que a
Administragdo Publica era compelida a verificar a presenca dos critérios objetivos de
admissibilidade das denuncias contra servidores publicos (pe¢a escrita, com a necessaria
identificacdo e o endereco do denunciante, além da obrigatoriedade de confirmacdo da
autenticidade das informagdes consignadas).

A auséncia de um desses elementos resultaria no arquivamento sumadario da
denuncia, por desrespeito aos dispositivos legal e constitucional acima referidos. Assim, a dentdncia
ndo poderia, sequer, ser recebida, menos ainda utilizada como instrumento apto a dar inicio a
atividade correcional, materializada com a instauracdo de processo disciplinar formal.

A finalidade do entendimento ultrapassado era preservar a dignidade do servico
publico contra dentncias vazias, infundadas, perseguicdes, agressdes a honra perpetradas por
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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 distincdo dos agentes publicos, zeladores da coisa
publica.

Contudo, e a despeito dos argumentos contrarios a aceitagdo da dentncia an6énima,
com base no dever de zelar pela regularidade e continuidade do servico publico, bem ainda por
for¢a do disposto no art. 143 da Lei n? 8.112/90, a Administracdo Publica tem o poder-dever de
promover a apuragao imediata de irregularidades que tiver ciéncia, ndo importando, a priori, se o
fato chegou ao conhecimento da autoridade publica por meio de dentncia formal (presente todos
0s requisitos) ou por meio de peca anénima.

Isso porque o aludido art. 143 ndo faz essa distingdo, mas apenas determina a
apuracdo imediata dos fatos apontados como irregulares. Deste modo, ndo é condigdo
indispensavel para iniciar a averiguacdo a devida qualificacdo do denunciante, porquanto o que
realmente importa é o conteido da denuncia (relevancia e plausibilidade), que deve conter
elementos capazes de justificar o inicio das investiga¢cdes por parte da Administracao Publica. Nesse
contexto, somente se admite sua recusa quando se tratar de dentncia 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 delacdo andnima, visto que, nada obstante a necessidade de promover a imediata
averiguacdo, a Administracdo ndo deve reagir imediatamente com a instauracdo 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 verossimilhan¢a da
denuncia, o passo seguinte da autoridade é determinar a instauracdo de uma investiga¢do
preliminar, de carater sigiloso, informal, a fim de recolher sinalizadores (provas de materialidade e
autoria) aptos a respaldar o administrador publico quanto a instauracdo de sindicdncia, de
processo administrativo disciplinar ou mesmo de arquivamento da dentncia.

Essa providéncia prévia, sumaria ou também denominada preparatdria, deve ser a
primeira reagdo da autoridade no momento em que se deparar com noticia de um ilicito funcional.
Ela é informal e dispensa comissdo, sendo que qualquer servidor poderd ser designado para
realizar os atos de instrucio voltados ao recolhimento dos subsidios necessarios a ulterior tomada
de decisdo pela Administracdo (arquivamento da denuncia, instauracdo de outro instrumento
investigativo, a exemplo da sindicancia investigativa, ou mesmo a instauragdo de processo
disciplinar formal - sindicancia contraditéria ou PAD).

Promovida essa investigacdo inquisitorial e verificada a existéncia de indicativos
basicos da ocorréncia de irregularidades, a instauracdo de sindicancia ou PAD fundamentar-se-a no
resultado desse procedimento prévio (diga-se, feita por servidor publico devidamente identificado)
e ndo na dentincia anénima.

Em sua obra, Vinicius de Carvalho Madeira??, de forma absolutamente pertinente,
faz referéncia ao entendimento do entdo Advogado-Geral da Unido, José Antonio Dias Toffolj,
esposado quando da aprovacdo do Despacho n? 396/200728, no qual acresceu consideracdes
importantes sobre o tema, a exemplo da transcri¢cdo abaixo:

27 MADEIRA, 2008, p. 36 e 37.

28 Despacho do Consultor-Geral da Unido, Ronaldo Jorge Araujo Vieira Junior, datado de 23 de novembro de
2007, proferido nos autos do Processo n2 00406.001054/2007-12.
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c) O Poder Publico, provocado por delacdo anénima (disque-dentincia, por
exemplo) pode adotar medidas sumdrias de verificacdo, com prudéncia e dis-
crigdo, sem formagdo de processo ou procedimento, destinadas a conferir a
plausibilidade dos fatos nela denunciados. Acaso encontrados elementos de ve-
rossimilhanga, poderd o Poder Publico formalizar a abertura do processo ou
procedimento cabivel, desde que mantendo completa desvinculagdo desse pro-
cedimento estatal em relagdo a peca apdcrifa, ou seja, desde que baseada nos
elementos verificados pela agdo preliminar do préprio Estado.?®

Ademais, a jurisprudéncia do ST] e do STF, respectivamente, ndo deixa divida acerca
da possibilidade de recep¢do da dentincia anénima:

Ndo enseja a nulidade do processo administrativo disciplinar o simples fato de
sua instauragdo ser motivada por fita de video encaminhada anonimamente a
autoridade ptiblica, vez que esta, ao ter ciéncia de irregularidade no servigo, é
obrigada a promover sua apuragéo.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n2 12.429/DF. Relator: Ministro
Felix Fischer, Terceira Sec¢ao, julgado em 23.05.2007, D] de 29.06.2007, p.
484).

A previsdo do art. 144 busca dar maior seguranga ao servidor ptblico, evitan-
do que possa vir a ser denunciado caluniosamente por colega ou terceiro pro-
tegido no anonimato. Mas isso também ndo significa que a dentincia anénima
deva ser absolutamente desconsiderada, acarretando, inclusive, nulidade na
raiz do processo. E possivel que ela venha a ser considerada, devendo a autori-
dade proceder com maior cautela, de modo a evitar danos ao denunciado even-
tualmente inocente.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n2 7069. Relator: Ministro Felix
Fischer, Terceira Secdo, DJU de 12.03.2001, p. 86).

Mandado de Seguranga n? 24.369, do STF - Ementa: Delacdo andénima. Comu-
nicagdo de fatos graves que teriam sido praticados no dmbito da Administra-
¢do publica. Situagdes que se revestem, em tese, de ilicitude (procedimentos li-
citatérios supostamente direcionados e alegado pagamento de didrias exorbi-
tantes). A questdo da vedagdo constitucional do anonimato (CF, art. 5 1V, “in
fine”), em face da necessidade ético-juridica de investigagdo de condutas funci-
onais desviantes. Obrigacdo estatal, que, imposta pelo dever de observdncia
dos postulados da legalidade, da impessoalidade e da moralidade administra-
tiva (CF, art. 37, “caput”), torna inderrogdvel o encargo de apurar comporta-
mentos eventualmente lesivos ao interesse ptblico. Razdes de interesse social
em possivel conflito com a exigéncia de protegcdo a incolumidade moral das
pessoas (CF, art. 5% X). O direito publico subjetivo do cidaddo ao fiel desempe-
nho, pelos agentes estatais, do dever de probidade constituiria uma limitacdo
externa aos direitos da personalidade? Liberdades em antagonismo. Situagdo
de tensdo dialética entre principios estruturantes da ordem constitucional. Co-
lisdo de direitos que se resolve, em cada caso ocorrente, mediante ponderagcdo
dos valores e interesses em conflito.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n® 24.369-
MC/DF. Relator: Ministro Celso de Mello, decisdo publicada no DJU de
16.10.2002).

29 Despacho do Advogado-Geral da Unido, José Antonio Dias Toffoli, aprovando os termos do Despacho n®

296/2007.
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Nada impede, contudo, que o Poder Publico, provocado por delacdo anénima
(“disque-dentncia”, p. ex.), adote medidas informais destinadas a apurar, pre-
viamente, em averiguacdo sumdria, “com prudéncia e discricdo”, a possivel
ocorréncia de eventual situagdo de ilicitude penal, desde que o faga com o obje-
tivo de conferir a verossimilhanga dos fatos nela denunciados, em ordem a
promover, entdo, em caso positivo, a formal instauragdo da “persecutio crimi-
nis”, mantendo-se, assim, completa desvinculacdo desse procedimento estatal
em relagdo as pecas apdcrifas.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC n2 100042 MC/RO. Relator: Ministro
Celso de Mello, decisdo publicada no DJE de 08.10.2009).

Por fim, Marcos Salles Teixeira traz a baila o teor da Conveng¢do das Nacdes Unidas
contra a Corrupgdo, publicada oficialmente em 31.10.2003, da qual o Brasil é signatario. Veja-se:

Mencione-se, por fim, que a Convengdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgdo,
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 reco-
nhece a dentincia anénima.

Convencgdo das Nagbes Unidas contra a Corrupgdo - Promulgada pelo Decreto
n?5.687,de 31/01/06 - Art. 13.

2. Cada Estado-Parte adotard medidas apropriadas para garantir que o publi-
co tenha conhecimento dos 6rgdos pertinentes de luta contra a corrupgdo
mencionados na presente Convengdo, e facilitard o acesso a tais érgdos, quan-
do proceder, para a dentincia, inclusive anénima, de quaisquer incidentes que
possam ser considerados constitutivos de um delito qualificado de acordo com
a presente Convengdo.

(Nota: O Supremo Tribunal Federal vaticinou, na A¢do Direta de Inconstitucio-
nalidade n? 1.480, que tratados, acordos ou convencdes internacionais, apos
promulgados por decreto presidencial, “situam-se, no sistema juridico brasilei-
ro, nos mesmos planos de validade, de eficdcia e de autoridade em que se posi-
cionam as leis ordindrias”.) 30

Destarte, se a dentincia anénima contiver elementos que justifiquem sua apuracido
ela devera ser averiguada, sob pena de violacdo de principios e normas que tratam como dever de
apurar suposta irregularidade de que se tem conhecimento no dmbito da Administracdo Publica
Federal, o que significa dizer que nao é licito arquivar dentncia plausivel sob a simples alegacdo de
que ela é anonima.

Para arrematar a questdo, a CGU emitiu o Enunciado n? 3, nos seguintes termos:

DELACAO ANONIMA. INSTAURACAO. A delagcdo anbénima é apta a deflagrar
apuragdo preliminar no dmbito da Administragdo Publica, devendo ser colhi-
dos outros elementos que a comprovem.31

Muito antes da publicacdo do aludido enunciado, a CGU - quando criou, por meio da
Portaria n? 335/06, o instrumento de averiguacdo de indicios de irregularidade denominado de
“investigacdo preliminar”-, ja previa a possibilidade de apura¢ido da dentncia cuja autoria nio fosse
possivel identificar. Isso é o que se depreende da leitura do disposto no § 32, do art. 62 da Portaria
n? 335:

30 TEIXEIRA, 2014.
31 Publicado no Diario Oficial da Unido n® 85, de 5 de maio de 2011, Secdo 1, pag 22.
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Art. 62 A investigagdo preliminar é procedimento administrativo sigiloso, de-
senvolvido no dmbito do Orgdo Central e das unidades setoriais, com objetivo
de coletar elementos para verificar o cabimento da instauragdo de sindicdncia
ou processo administrativo disciplinar, e serd iniciada mediante 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.

()

$ 32 A dentincia cuja autoria ndo seja identificada, desde que fundamentada e
uma vez que contenha os elementos indicados no § 1°, poderd ensejar a instau-
racdo de investigagdo preliminar.

Pode-se concluir, portanto, que, embora a principio, pela prépria natureza e por
previsao legal para a dentincia (art. 144 da Lei n? 8.112/90), se exija a formalidade da identifica¢ao
do denunciante, tem-se que o anonimato, por si s, ndo é motivo para liminarmente se excluir uma
denuncia de irregularidade cometida na Administra¢do Publica e ndo impede a realizagdo do juizo
de admissibilidade e, se for o caso, a consequente instauracao do rito disciplinar. Diante do poder-
dever conferido pelo art. 143 da Lei n2 8.112/90, a autoridade competente é compelida a verificar a
existéncia de minimos critérios de plausibilidade na delagdo andnima.

5.2. OBRIGATORIEDADE DA APURACAO

A Administracdo Publica organiza-se de forma verticalizada, o que possibilita
distribuir e escalonar os seus 6rgdos, bem ainda ordenar e rever a atuagdo de seus agentes. E o
Estado faz isso por meio do estabelecimento da relacdo de subordinagao entre os diversos érgaos e
servidores, com distribuicao de fung¢des e gradacdo da autoridade de cada um.

A obrigacdo de apurar noticia de irregularidade decorre justamente do sistema
hierarquizado no qual é estruturada a Administracdo, 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 situagio irregular, a envolver servidores publicos no
exercicio de suas atribuicdes legais, cabera a Administragao, por intermédio das autoridades que a
representam, promover, de pronto, a adequada e suficiente apuracdo, com a finalidade de restaurar
a ordem publica, ora turbada com a pratica de determinada conduta infracional.

Essa averiguacdo de suposta falta funcional constitui imperativo inescusavel, ndo
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 apuracdo
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 apuragdo”.

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 demonstrar a intolerancia da autoridade publica com a pratica de
irregularidade). Diga-se, ainda, que a morosidade na apuracdo (muitas vezes tdo nociva quanto a
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omissio) - e, consequentemente, na imposicdo de sancdo a servidor faltoso - fulmina o carater
pedagogico, retributivo e neutralizador da pena.

Nao se pode, todavia, confundir obrigatoriedade de apuragdo imediata com
apuracio precipitada. E veridico que, em boa parte das vezes, a noticia da pratica de determinada
irregularidade nao se apresenta revestida de exposicdo detalhada do fato supostamente ilegal, bem
ainda da indicacdo dos possiveis autores. Nesse caso, deve a autoridade promover, de pronto, uma
investigacao 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 o0 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 sumadario da dentuncia, eis que ndo se afigura razodvel movimentar a
maquina estatal, por demais dispendiosa, para apurar noticia abstrata e genérica, em cujo teor nao
se encontram requisitos minimos de plausibilidade.

Agora, no caso de a noticia conter os elementos minimos, a autoridade competente
deverd determinar a sua averiguacdo, ndo se precipitando, porém, em instaurar, desde logo, a
sindicancia ou o processo administrativo disciplinar previstos na Lei n? 8.112/90, instrumentos
com maior rigor formal, que somente serdo utilizados quando houver indicios concretos de
materialidade e de autoria.

Na busca dessas informacdes tidas como essenciais, é recomendavel que a
autoridade determine a realizacdo de procedimento disciplinar investigativo, medida inquisitorial,
desprovida de maiores rigores formais, cujo objetivo primordial é respaldar o administrador
publico quanto a instaurac¢do 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 indispensaveis para a instauracdo de uma
apuracdo rigorosa, sob o crivo do contraditério e da ampla defesa (sindicincia ou PAD) -, é a
instauracdo de um procedimento disciplinar de cunho meramente investigativo, de carater sigiloso,
a fim de levantar as informacdes que servirdo como suporte para uma legitima instaura¢do de
processo disciplinar.

Ao agir dessa forma, terd a autoridade atuado em perfeita harmonia com os
principios reitores da atividade administrativa, a exemplo dos principios da razoabilidade, da

proporcionalidade e da economicidade, ndo se quedando inerte frente a noticia de suposta
irregularidade.

Isto posto, é dizer que, a menos que se tenha elementos plausiveis demonstrando a
existéncia de materialidade e autoria, ndo deve a autoridade recorrer imediatamente ao processo
disciplinar contraditério, ou seja, aquele com rito previsto na Lei n? 8.112/90. Antes, é preciso
avaliar a pertinéncia da noticia do ilicito funcional, verificar se existem indicativos minimos de
razoabilidade. Nao existindo, far-se-a necessario proceder a uma investigacdo que seja capaz de
fornecer os indicios elementares, a partir dos quais serd possivel a instauracdo 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 6rgdos e agentes
publicos. Em razdo dele, a Administracdo Publica sé pode fazer aquilo que esteja devidamente
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autorizado em lei, diferentemente do que ocorre com o particular, que pode fazer o que bem
entender, desde que ndo seja algo vedado em lei.

O respeito a legalidade é compulsorio, intransponivel e limita a atuacdo do
administrador a consecucido do interesse publico, de modo que toda a¢do administrativa seja
dirigida para o fim de satisfazer as necessidades coletivas.

Extrai-se, do referido principio, que, no ambito da Administracdo 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 infralegais.

Assim sendo, e para o que aqui interessa, faz-se oportuno realizar o seguinte
questionamento: qual seria, entdo, a autoridade a que se refere o art. 143 da Lei n® 8.112/907?

Art. 143. A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servigo ptiblico é
obrigada a promover a sua apuragdo imediata, mediante sindicdncia ou pro-
cesso administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa.

Como se vé, a Lei n® 8.112/90 nao tratou de especificar que autoridade seria essa,
deixando um vacuo, uma lacuna, um vazio, que deve ser suprido com a edi¢cdo de outra norma. Essa
necessidade de se definir a autoridade competente surge para afastar eventuais interpretacoes de
cunho amplo e genérico, que poderiam 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 6rgao publico, de modo
a suprir a lacuna deixada no Estatuto que regula o 