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1. 0 SISTEMA DE CORREICAO DO PODER EXECUTIVO FEDERAL

A Controladoria-Geral da Unido (CGU) foi criada no dia 2 de abril de 2001, pela
Medida Provisoéria n° 2.143-31. Inicialmente denominada Corregedoria-Geral da Unido (CGU), o
orgdo é vinculado diretamente a Presidéncia da Republica. A CGU teve originalmente como
propésito declarado o de combater, no ambito do Poder Executivo Federal, a fraude e a corrupgao e
promover a defesa do patrimdnio 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 denominacdo de Ministro de Estado do Controle e da Transparéncia.

Posteriormente, 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 Corrupcdo 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 fungdes exercidas pela CGU - controle, cor-
reicdo, prevencao da corrupgao e ouvidoria - foi efetivado, consolidando-as em uma dnica estrutura
funcional.

Mais recentemente, a estrutura regimental da CGU foi alterada por meio do Decreto
n? 8.109/13. Assim, no ambito da Corregedoria-Geral da Unido, além das Corregedorias Adjuntas
das Areas Econdmica, de Infraestrutura e Social, que englobam um total de dezoito Corregedorias
Setoriais, foram criadas duas novas coordenacdes: Responsabiliza¢cdo de Entes Privados e Monito-
ramento de Processos Disciplinares.

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 prevengdo e apuracio de irregularidades disciplinares, desenvolvidas de
forma coordenada e harmonica.

A CGU integra o referido sistema na condicdo de o6rgdo central. H3, 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 6rgaos que compdem a estrutura dos
Ministérios e suas entidades vinculadas (autarquias, fundagdes, empresas publicas e sociedades de
economia mista), com supervisdo técnica das respectivas unidades setoriais; e a Comissdo de
Coordenacdo de Correicdo, instancia colegiada com fung¢des consultivas, cujo objetivo de atuacio é
o fomento da integracdo das diversas unidades, bem como a uniformiza¢dao de entendimentos
adotados no ambito do Sistema de Correigao.

Nesse sentido, a atividade de correicdo tem atuacdo preventiva e repressiva.
Preventivamente, as unidades da Corregedoria-Geral da Unido compete orientar os érgios e
entidades supervisionados - ndo s6 em questdes pontuais, como também por meio de agdes de
capacitagdo na area correcional -, e realizar inspe¢des nas unidades sob sua ingeréncia - o que
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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 6rgdo central compete padronizar, normatizar e aprimorar
procedimentos atinentes a atividade de correicdo, por meio da edicdo de enunciados e instrugoes;
gerir e exercer o controle técnico das agdes 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 6rgido ou
entidade de origem, da complexidade e relevincia 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 6rgidos 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 indicacio do titular das unidades seccionais demandara analise 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 proibi¢cdes, 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 drgdos, os agentes e as atividades publicas tendentes a
realizar concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo Estado” 1. Ou seja, ndo compete ao
Direito Administrativo tratar da concep¢ao do Estado, sua atividade legislativa, judicial ou social,
objeto de estudo de outros ramos do Direito. Sua fun¢do é a organizacdo interna da Administracao
Publica, sua hierarquia, seu pessoal, o funcionamento dos seus servigos e suas relacdes com os
administrados.

Para bem executar as atividades que lhe sdo incumbidas, a Administragado precisa de
meios para organizar, controlar e corrigir suas ag¢des. Surge, portanto, a necessidade de meios
habeis a garantir a regularidade e o bom funcionamento do servigo publico, a disciplina de seus

1T MEIRELLES, 2011, p. 40.
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subordinados e a adesao as leis e regras dele decorrentes, o que, no conjunto, denomina-se Direito
Administrativo Disciplinar.

O Direito Administrativo Disciplinar, como ramo do Direito Administrativo, possui
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 ndo 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 n2 9.784, de 29 de janeiro de 1999 (lei de processo administrativo) - regula o
processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal. A aplicacdo das regras
elencadas na Lei Federal n2 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 ndo 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 diregdo, 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 patriménio do servidor e a
renda por ele auferida.

2.2. PRINCIPIOS APLICAVEIS

Na tarefa da promogao da responsabilizagdo mediante processo administrativo
disciplinar deve atentar-se ndo somente aos principios basicos da Administracdo Publica, previstos
no art. 37 da Constituicdo Federal. O processo administrativo disciplinar deve observancia aos
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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 relevincia 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 n2 8112/90.

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

Art. 143. A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servigo piiblico 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
Administra¢do 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 acumulagao 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
punicdo disciplinar ou em limitagdo de direitos - exige, ainda que se cuide de
procedimento meramente administrativo (CF, art. 5% LV), a fiel observincia 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 Ptblico, de sua atividade,

ZMADEIRA, 2008, p. 54.



Manual de Processo Administrativo Disciplinar/CGU
ainda que em sede materialmente administrativa, sob pena de nulidade do
proprio 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. 52, inciso LV, da Constituicao
Federal e art. 22, caput, e paragrafo tnico, X, da Lei n? 9.784/99, facultam ao acusado/indiciado,
durante todo o processo, a efetiva participagdo no apuratério, possibilitando-lhe a utilizagdo de
todos os meios de defesa admitidos pelo ordenamento juridico.

O principio da ampla defesa significa permitir a qualquer pessoa acusada o direito
de se utilizar de todos os meios de defesa admissiveis em direito. E 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 n2

8.112/90:
Art. 143. A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servigo ptblico é
obrigada a promover a sua apuragdo imediata, mediante sindicdncia ou pro-
cesso administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa. (grifo
nosso)
No seu art. 156, a Lei n2 8.112/90 vem esmiugar 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 comissdo cabera
igual direito de o acusado opor-se a ele ou de apresentar a versao que lhe convenha ou ainda de
fornecer uma interpretacio juridica diversa daquela feita pela acusacio 4 No curso da apuracio dos
fatos e apds a notificacdo prévia, que comunica o servidor da decisdo da comissao sobre a sua
condicdo de acusado, deve haver notificagio de todos os atos processuais sujeitos ao seu
acompanhamento, possibilitando ao acusado contradizer a prova produzida.

Sobre o principio em comento, segue posicionamento do Superior Tribunal de
Justica (ST]):

Mandado de seguranga. Processo administrativo disciplinar. Participacdo ou
geréncia em empresa privada. Demissdo de servidor ptblico. Alegacdo de

SMEDAUAR, 2009, p. 173.
4ldem, p. 171.
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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 producdo de provas pode ser
recusada, se protelatdrias, intiteis ou desnecessdrias.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca n2 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 conteido 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 contraditério 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, ndo se
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.

5Idem, p. 176
6MADEIRA, 2008, p. 50.



Manual de Processo Administrativo Disciplinar/CGU

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 apuracio. 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 - é 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 condenatoéria”. Por reflexo desse principio, durante o processo disciplinar e
enquanto ndo houver decisdo final condenatdria, o acusado/indiciado deve ser considerado
inocente. O 6nus de provar a responsabilidade é da Administracao 7.

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

Niao ha impedimento para a realizacio de atos cautelatorios, tais como o
afastamento preventivo previsto no art. 147 da Lei n? 8.112/90, considerando que ndo 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 ado¢ao das medidas restritivas do art. 172
daquele mesmo diploma legal:

Art. 172. O servidor que responder a processo disciplinar sé 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

’Idem, p. 52.
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certo modo, em uma forma de publicidade da vontade da Administracdo estampada nos seus atos.
Portanto, a razdo e os fundamentos de qualquer decisdo administrativa que implique restricdes a
direitos dos cidaddos devem obrigatoriamente ser explicitados 8.

Nesse sentido, é valida a mencgao ao disposto no art. 50 da Lei n? 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 selecdo publica;
IV - 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 insténcias 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 contravengdes, a responsabilizacao penal.

3.1. RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA

A responsabilizagdo do servidor publico decorre da Lei n® 8.112/90, que lhe impode
obediéncia as regras de conduta necessarias ao regular andamento do servigo publico. Nesse

SMELLO, 2006, p. 108.
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sentido, o cometimento de infra¢des funcionais, por acdo ou omissao praticada no desempenho das
atribuig¢des do cargo ou fungdo, ou que tenha relacdo com essas atribui¢des, gera a responsabilidade
administrativa (arts. 124 e 148), sujeitando o servidor faltoso a imposiciao de sangdes disciplinares.
Em geral, os deveres e proibi¢cdes ao servidor publico estdo 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 infracdo praticada
no exercicio de suas atribui¢cdes, ou que tenha relagdo com as atribuicdes 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 Administracdo Publica, por
meio de sindicancia punitiva ou de processo administrativo disciplinar, sera possivel a aplicagdo
das sancles previstas no art. 127 do Estatuto Funcional: I - adverténcia; II - suspensao; III -
demissao; IV - cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade; V - destituicao 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 Administracdo é
subjetiva e depende da prova da existéncia do dano, do nexo de causalidade entre a acdo e o dano e
da culpa ou do dolo da sua conduta. O dano pode ser material ou moral?0.

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 funcio
publicall,

Na hipotese de dano causado a Administragcdo Publica, prevé o art. 46 da Lei n®
8.112/90 que a indenizacao do prejuizo financeiro causado pelo servidor podera ocorrer ainda no
ambito administrativo, mediante desconto autorizado do valor devido em folha de pagamento, apos
regular processo administrativo cercado de todas as garantias de defesa do servidor, conforme
preveé o art. 52, inciso LV, da Constitui¢ido Federal.

A indenizacdo ao erario sera previamente comunicada ao servidor para pagamento,
no prazo maximo de 30 (trinta) dias, podendo ser parcelada. O valor de cada parcela ndo podera ser

9MEIRELLES, 2011, p. 494.
10DI PIETRO, 2006, p. 588-589.
1MEIRELLES, 2011, p. 496.
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superior a 10% (dez por cento) da sua remuneragdo. Quando o pagamento indevido houver
ocorrido no més anterior ao do processamento da folha, a reposicao sera feita imediatamente, em
Unica parcela.

Na hipoétese 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 reposicao. O servidor em débito com o erario, que for demitido, exonerado ou que tiver
sua aposentadoria ou disponibilidade cassada, tera o prazo de 60 (sessenta) dias para quitar o
débito. A ndo quitacdo do débito no prazo previsto implicara sua inscricdo em divida ativa para
cobrancga por meio de acao de execucdo judicial. O vencimento, a remuneragdo e o provento ndo
serdo objeto de arresto, sequestro ou penhora, exceto nos casos de prestacio de alimentos
resultante de decisao judicial (arts. 46 a 48).

A obtencao 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 n2 56/2007), é um processo administrativo destinado a apuragdo de responsabilidade
pelos danos causados a Administracao Publica Federal e a obtencdo 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 6rgaos e entidades sujeitos ao Controle Interno do
Poder Executivo Federal sobre a TCE.

No ambito judicial, geralmente o débito regularmente apurado serd inscrito em
divida ativa da Unido e constituira titulo executivo passivel de cobranca por intermédio de a¢io de
execucdo fiscal proposta pela Unido perante o Poder Judiciario (Lei n2 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 indenizatéria (de ressarcimento ou reparatéria) e a acao 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¢do 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 infragcdes penais
(art. 123) e sujeita o servidor a responder a processo criminal e a suportar os efeitos legais da
condenacao.

A responsabilidade do servidor na esfera penal deve ser definida pelo Poder
Judiciario, com a aplicagcdo das respectivas sang¢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).
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Para fins penais, o conceito de servidor publico é mais amplo e, de acordo com o art.
327 do Cbdigo Penal, considera-se funcionario publico “quem, embora transitoriamente ou sem
remuneracio, exerce cargo, emprego ou funcdo publica”. Por sua vez, o paragrafo 12 do art. 327 do
Codigo Penal equipara a funcionario publico “quem exerce cargo, emprego ou funcdo em entidade
paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servigo contratada ou conveniada para a
execucdo de atividade tipica da Administragdo Publica”.

Os principais crimes funcionais contra a Administracdo Publica estdo tipificados nos
arts. 312 a 326, bem como nos art. 359-A ao 359-H do Cédigo Penal, cujas sangdes 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 Administracdo Publica figure nos
artigos supracitados do Cédigo Penal, isso ndo significa que outras transgressdes do tipo ndo
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 ha 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
ordindrio.

Quando a infrac¢io disciplinar estiver capitulada como crime, o respectivo processo
deverd ser remetido ao Ministério Publico para instauracdo da agdo penal cabivel, conforme arts.
154, paragrafo tinico 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 absolutéria 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.

ALein28.112/90 e o Codigo Civil brasileiro tratam a matéria da seguinte forma:

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

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

As provas produzidas no processo criminal podem ser insuficientes para a respecti-
va condenacio, dadas as caracteristicas proprias 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 nao tenha realizado todos os elementos da definicao 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 infra¢ido disciplinar, que a doutrina deno-
mina de falta ou conduta residual, conceito, inclusive, sumulado pelo STF (Simula n? 18): “Pela falta
residual ndo compreendida na absolvicdo pelo juizo criminal, é admissivel a puni¢cdo 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 absolvigdo 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 reqularmente submetido a in-
quérito administrativo, no qual foi apurado ter ele praticado o ato pelo qual
veio a ser demitido. A absolvigcdo criminal sé importaria anulacdo do ato de-
missdrio se tivesse ficado provada, na agcdo 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 Publicagdo: 24.05.1991).

PAD. ABSOLVICAO PENAL. Cinge-se a controvérsia a possibilidade de condenar
servidor publico na drea administrativa, por infragdo disciplinar, apds sua ab-
solvigdo criminal pela imputacdo do mesmo fato. O entendimento do ST] 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 infragdo administrativa) ndo abarcada pela sentenga penal ab-
solutéria (Sum. n. 18-STF). No entanto, a Turma ndo conheceu do recurso em
face do obice da Suim. 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 infracdo penal de menor potencial ofensivo, nao inibe a apuragao administrativa, tendo em

vista justamente a independéncia de instancias.
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Registre-se, ainda, que nos crimes praticados com abuso de poder ou violacdo de
dever para com a Administracdo Publica, se a pena aplicada ao servidor for a privacao da liberdade
por tempo igual ou superior a um ano, um dos efeitos dessa condenacdo ¢ a perda do cargo, fungao
publica ou mandato eletivo (art. 92, inciso |, alinea 'a’, do Cédigo Penal). =~ O ato de improbidade
administrativa também pode dar ensejo a perda da fun¢do publica (Lei n2 8.429/92, art. 12, incisos
[, Il 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 dnico 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 privacdo da liberdade por
crime que nao tenha conexdo com a sua func¢io 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 fungao, perdendo o seu vencimento, sendo devido a seus familiares o auxilio-reclusao,
conforme dispoe o art. 229 da Lei n® 8.112/90; b) se a pena for superior a quatro anos, o servidor
perdera o cargo, a fung¢do publica ou o mandato eletivo (art. 92, inciso I, alinea 'b’, do Cddigo 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 separagdo da instancia 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 responsabilizacio 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 érgdos 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 infracdes funcionais (arts. 116, 117 e
132), as penalidades administrativas (art. 127), a competéncia para aplicacdo 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 apuracdo de responsabilidade disciplinar deve estar voltada
para a suposta pratica de ato ilicito no exercicio das atribuicées do cargo do servidor publico, salvo
hipodteses previstas em legislacdo especifica. Também é passivel de apuragdo o ilicito ocorrido em
funcdo do cargo ocupado pelo servidor e que possua apenas relagdo indireta com o respectivo
exercicio. Ambas as hipéteses de apuracio estdo previstas no art. 148 da Lei n28.112/90, conforme
transcricao abaixo:

Art. 148. O processo disciplinar é o instrumento destinado a apurar responsabi-
lidade de servidor por infragcdo 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, ndo
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 ptblico 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 relac¢do 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 excecdo. 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 apuracdo 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¢es 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 ponderacgao 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 Lein28.112/90.

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 atribuicdes,
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 infracdo. 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 manutenc¢ao 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 demissao, 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 orgdos da Administragdo Publica Federal direta, autdrquica e
fundacional que lhes sdo subordinados ou vinculados’ (art. 12), ‘julgar proces-
sos administrativos disciplinares e aplicar penalidades, nas hipéteses de demis-
sdo e cassagdo de aposentadoria ou disponibilidade de servidores’ (art. 12 1).

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

to a competéncia surgiria. A dificuldade nasceu da delegagcdo cometida a seus
Ministros, para que agissem ‘no dmbito dos drgdos da Administragdo Ptblica

15 COSTA, 2011, p. 202/203.



Manual de Processo Administrativo Disciplinar/CGU

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 diivida 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 érgdos 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 nao é empecilho para a apuracao.

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
o0s 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¢do 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 situacdes 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 ptiblicos civis da Uni-
do, das autarquias, inclusive as em regime especial, e das fundagées publicas

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 prdpria e vencimento pago pelos cofres piiblicos,
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 Coédigo Penal, o qual abarca
“quem, embora transitoriamente ou sem remuneracao, exerce cargo, emprego ou funcdo 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 execucdo 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, designacdo, contratacdo 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 nao sendo agente publico, induza ou
concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou
indireta.

Portanto, o grau de 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 Cédigo Penal e na Lei n? 8.429/92.

Importante destacar também que o processo administrativo disciplinar da Lei n?
8.112/90 nao alcanca os empregados publicos das empresas publicas e sociedades de economia
mista. Tais agentes, ainda que contratados mediante concurso publico 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 no¢do de que se trata de um conjunto de atribuicdes
e deveres, a despeito de algumas compensacdes 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 iniimeras garanti-
as em prol do ocupante” 16,

O provimento dos cargos publicos pode ser efetivo ou em comissdo, 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 aprovacao 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 estadvel 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 Constituicdo 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 probatdrio. 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 exoneracdo 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 funcdo 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, condigbes 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 direcao, 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 destituicio do cargo em comissdo (inciso V do art. 127 da Lei n®
8.112/90), reservando-se a figura da demissdo (inciso III 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 6rgao. O entendimento dominante é de que se ambos
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os Orgdos pertencerem ao mesmo ente federado (por exemplo, dois 6rgdos 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 repercutird 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 funcao 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 Administragdo Publica, razio pela qual deve observar os deve-
res, obrigacdes e impedimentos consignados no respectivo Estatuto.

Conforme visto anteriormente, o art. 148 da Lei n2 8.112/90 abarca os atos irregula-
res indiretamente associados as atribui¢ées do cargo do servidor faltoso. Assim, eventual falta dis-
ciplinar cometida nos periodos em tela sera passivel de apenacio.

Neste ponto, merecem realce a licenca 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 hipdteses tem-se a inaplicabilidade da proibicdo fixada no inciso X do art. 117
da Lei n28.112/90, que impede o servidor de participar de geréncia ou de administracdo de empre-
sas e de exercer atos de comércio. O paragrafo Uinico 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 discussdo 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 administragdo de sociedade privada,
personificada ou ndo personificada, exercer o comércio, exceto na qualidade de
acionista, cotista ou comanditdrio; (Redagdo 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 - participagcdo nos conselhos de administracdo e fiscal de empresas ou
entidades em que a Unido detenha, direta ou indiretamente, participagdo no
capital social ou em sociedade cooperativa constituida para prestar servigos a

seus membros; e



Manual de Processo Administrativo Disciplinar/CGU

Il - 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 Il do paragrafo tinico do art. 117 da
Lein?8.112/90, 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 n?
12.813/13) prevé, em seu art. 52, um elenco de situacdes 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;

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

Il - 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 conjuge, 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 condicées 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 ptiblico 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 determinagdo expressa no art. 102
daquele mesmo diploma legal, que estende tais disposicdes a todos os agentes publicos do Poder

Executivo Federal.
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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
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 ptiblico é
obrigada a promover a sua apuragcdo 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 hipdteses de servidores puiblicos federais cedidos para Estatais
e de empregados publicos federais cedidos para a Administracao 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 relacdo estatutaria existente entre o servidor e a Unido esta
condicionada a prévia apuracdo 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 Orgéo de origem, a fim de que
este instaure o competente processo administrativo disciplinar.

b) Empregados Publicos Federais cedidos para a Administracio 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 condicido, submete-se a sua estrutura hierarquica. De se frisar que, a depender da
gravidade da infracdo, a autoridade competente podera impor a pena de destituicdo do cargo em

comissao a teor do que dispoe o art. 135 da Lei n® 8.112/90.
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O resultado deste processo disciplinar deve ser encaminhado a sua empresa estatal
de origem, para adog¢do 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
relacdo de emprego com a estatal da qual se origina, devendo observancia aos seus regulamentos
internos, inclusive no que diz respeito aos deveres e proibi¢des 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 situacido, 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 retne
condi¢des de determinar a producdo das provas necessarias para a comprovacdo ou ndo 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
apurac¢do 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 consondncia com o que prevé a Lei n?
9.784/99.

A conclusdo do apuratdrio 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 apuracio
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 lotagdo 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 fun¢do comissionada.

Com o intuito de afastar qualquer duvida, convém uma breve menc¢do 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
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1993), Terceirizados, Celetistas, Estagidrios e Consultores de Programas Internacionais (ex.:
PNUD).

a) Agentes Politicos e Vitalicios

Os agentes politicos sdo os titulares de cargos estruturais a organizagao politica do
Pafis, constituem-se nos formadores de vontade superior do Estado!’. Nesta categoria, incluem-se os
Chefes de Poder Executivo (Presidente da Republica, 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 Federacgao.

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 condicdo de servidor publico, assim entendido a
pessoa legalmente investida em cargo publico, de provimento efetivo ou em
comissdo, nos termos dos arts. 22 e 32 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 responsabilizagdo 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 infragdes 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).

Nao ha que se incluir dentre este rol os detentores de cargo de Natureza Especial,
tais como os Secretarios-Executivos de Ministério. A respeito de tais agentes, ndo resta 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 fun¢des 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 Secretario-Executivo devera 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, § 59, inciso I,
alinea “a”; e 73, § 32). Trata-se de garantia exclusiva dos membros, ndo extensivel aos serventuarios
das atividades-meio das referidas instituicdes, os quais se sujeitam a processo administrativo disci-

plinar.

b) Militares

17 MELLO, p. 230.
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De acordo com Di Pietro, os militares abrangem as pessoas fisicas que prestam
servicos as Forcas Armadas (Marinha, Exército e Aerondutica) e as Policias Militares e Corpos de
Bombeiros Militares dos Estados, Distrito Federal e dos Territérios, com vinculo estatutario e
sujeitos a regime juridico préprio, mediante remuneracao paga pelos cofres publicos?8.

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 n2 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 colaboracio com o Poder Publico

Sao aqueles que exercem eventualmente fun¢des 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 dispde sobre a contratacdo de pessoal por tempo determinado,
para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico, por 6rgdos da Administra-
¢do Publica Federal direta ou indireta, regulamentando o inciso IX do art. 37 da Constituicdo 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 infragcdes 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, proibi¢des, responsabilidades e penalidades,
mas ndo 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 nao se exige a observancia do rito correspondente. Explicitou-se que a apuracdo das
irregularidades imputadas ao pessoal contratado sob a égide da Lei n? 8.745/93 sera realizada me-
diante sindicancia. No siléncio da lei, afigura-se cabivel a condugdo dos trabalhos por um unico sin-
dicante20,

e) Terceirizados

Os terceirizados sdao empregados de empresas privadas contratadas pela
Administragcdo Publica para prestarem servigos gerais que nio sejam atividade-fim do 6rgio
publico. Portanto, ndo possuem relacdo juridica com a Administracdo Publica e nido sao
responsabilizados por meio de processo administrativo disciplinar na forma da Lei n? 8.112/90. No
caso de praticarem algum ilicito ou causarem prejuizo a Administracdo cabera ao Administrador

18 DI PIETRO, 2006, p. 505.
19 MADEIRA, 2008, p. 25.
20 FURTADO, 2007, p. 893-894.
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solicitar a substituicdo da pessoa a empresa e eventualmente encaminhar o caso a policia, ao
Ministério Publico ou a Advocacia-Geral da Unido?1.

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 Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT e
ocupam emprego publico em empresas publicas, sociedades de economia mista e fundagdes
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 Administracdo Publica direta, autarquias e fundagdes 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 Administracio 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 Nacgdes Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD), que geralmente trabalham na sede do Ministério, também nio se
submetem ao processo administrativo disciplinar nos moldes da Lei n2 8.112/90, haja vista que ndo
sdo considerados servidores publicos efetivos nem em comissao. 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 Idem, p. 25.
23 Idem, p. 25.
24 Idem, p. 26.
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5. DEVER DE APURAR

Como é cedigo, os servigos publicos ndo podem sofrer solucdo de continuidade. Para
impedir eventuais interrupcdes, capazes de trazer prejuizos a sociedade, a Administracao Publica
desfruta de indmeras prerrogativas constitucionais e legais (a exemplo dos poderes
administrativos) sem as quais seria d&rduo 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, conseqiientemente, a
satisfagdo do bem comum, o ordenamento juridico confere a Administragdo
uma gama de poderes, a fim de instrumentalizar a realizagcdo 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
Administracdo 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 Administragio 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 drgdos e servicos da Administragdo. 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 disposi¢io 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 sangdo disciplinar. Tal puni¢do deve se pautar na relagdo 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 razao 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 atribuicoes estdo devidamente delimitadas em lei, razdo que torna exigivel
dos agentes publicos a utilizacdo normal e adequada das prerrogativas que a lei lhes confere. Nio
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 responsabilizacao.

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 fun¢des, de alguma falta prevista na
Lei n2 8.112/90, ficara o servidor faltoso sujeito as san¢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 apuracdo 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 Administragdo Publica
noticia de irregularidade envolvendo agente publico. Sem a intenc¢do 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 servico publico,
a envolver servidores no exercicio de suas atribui¢des 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 identificagdo do representante e do representado, bem
ainda a indicacdo precisa da suposta irregularidade (associada ao exercicio do cargo) e das provas
ja disponiveis, sob pena de ndo ser admitida.

Outra forma muito utilizada é a dentncia 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 denuncia
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 identificacdo 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 dentncia 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 sdo 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 oOrgdos publicos
(Ministério Publico Federal, Departamento de Policia Federal, TCU, CGU, Comissao de Etica Publica
ou demais comissdes de ética, etc.), além das noticias veiculadas na midia e até denuncias
andnimas. Todas constituem formas possiveis de se levar ao conhecimento da Administracido a
noticia de cometimento de suposto ato infracional.

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

5.1.1. DENUNCIA ANONIMA

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

Os debates, as divergéncias, as polémicas, ocorriam em func¢do da redacdo dada ao
art. 144 da Lei n® 8.112/90: “As dentncias sobre irregularidades serdo objeto de apuracao, 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 dentincia an6nima,
ante a auséncia de qualificacdo do denunciante e a expressa vedagao constitucional do anonimato.

Entendia-se, por forga, principalmente, do principio da legalidade, que a
Administragdo Publica era compelida a verificar a presenca dos critérios objetivos de
admissibilidade das dentncias contra servidores publicos (peca escrita, com a necessaria
identificacdo e o endere¢o 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 dentincia
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.
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A finalidade do entendimento ultrapassado era preservar a dignidade do servico
publico contra denudncias vazias, infundadas, perseguicdes, agressdes a honra perpetradas por
desafetos ou por pessoa de ma-fé, de modo a evitar que, sob o manto do anonimato, terceiros
irresponsaveis viessem manchar a imagem e a distincdo dos agentes publicos, zeladores da coisa
publica.

Contudo, e a despeito dos argumentos contrarios a aceitagdo da dentncia an6nima,
com base no dever de zelar pela regularidade e continuidade do servico publico, bem ainda por
forca do disposto no art. 143 da Lei n? 8.112/90, a Administracdo Publica tem o poder-dever de
promover a apuracao imediata de irregularidades que tiver ciéncia, ndo importando, a priori, se o
fato chegou ao conhecimento da autoridade publica por meio de dentincia formal (presente todos
0s requisitos) ou por meio de pe¢a 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 qualificagdo do denunciante, porquanto o que
realmente importa é o conteido da dentncia (relevancia e plausibilidade), que deve conter
elementos capazes de justificar o inicio das investigagcdes por parte da Administracao Publica. Nesse
contexto, somente se admite sua recusa quando se tratar de dentincia 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 instaura¢do de uma investigacio
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 preparatéria, 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 podera 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 instauracdo 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 dentncia andnima.

Em sua obra, Vinicius de Carvalho Madeira?’, de forma absolutamente pertinente,
faz referéncia ao entendimento do entio Advogado-Geral da Unido, José Antonio Dias Toffoli,
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 Aratjo 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 delagdo andénima (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 STJ e do STF, respectivamente, ndo deixa duvida acerca
da possibilidade de recepc¢ido 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 piiblica, vez que esta, ao ter ciéncia de irregularidade no servigo, é
obrigada a promover sua apuragéo.

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

A previsdo do art. 144 busca dar maior segurancga 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 Sec¢do, 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-
citatorios supostamente direcionados e alegado pagamento de didrias exorbi-
tantes). A questdo da vedagdo constitucional do anonimato (CF, art. 52 IV, “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. 52 X). O direito ptblico subjetivo do cidaddo ao fiel desempe-
nho, pelos agentes estatais, do dever de probidade constituiria uma limitagcdo
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 ponderagdo
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 averiguagcdo sumdria, “com prudéncia e discrigdo”, a possivel
ocorréncia de eventual situagdo de ilicitude penal, desde que o faca 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 pegas 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 Convencao das Nac¢oes Unidas
contra a Corrupgao, 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, apds
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 dentncia an6nima contiver elementos que justifiquem sua apuracao
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 ndo é licito arquivar denuncia plausivel sob a simples alegacao de
que ela é anénima.

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 publicacao 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¢do da dentdncia cuja autoria nao 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 determinagcdo
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 dentncia cuja autoria ndo seja identificada, desde que fundamentada e
uma vez que contenha os elementos indicados no § 14 poderd ensejar a instau-
racdo de investigagdo preliminar.

Pode-se concluir, portanto, que, embora a principio, pela propria natureza e por
previsao legal para a denuncia (art. 144 da Lei n? 8.112/90), se exija a formalidade da identificacdo
do denunciante, tem-se que o anonimato, por si s, ndo é motivo para liminarmente se excluir uma
denuncia de irregularidade cometida na Administragdo Publica e ndo impede a realizacdo do juizo
de admissibilidade e, se for o caso, a consequente instauragdo 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 delacao an6nima.

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 atuacdo de seus agentes. E o
Estado faz isso por meio do estabelecimento da relacdo de subordinacio entre os diversos 6rgaos e
servidores, com distribuicdo 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 situagdo irregular, a envolver servidores publicos no
exercicio de suas atribui¢cdes legais, cabera a Administragdo, por intermédio das autoridades que a
representam, promover, de pronto, a adequada e suficiente apuracio, 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 apuragio
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 apuragio”.

Essa resposta imediata parte da necessidade de se restaurar, o quanto antes, a
regularidade, a eficiéncia, o bom funcionamento do servigo 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 apuragdo (muitas vezes tdo nociva quanto a
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omissao) - e, consequentemente, na imposicdo de sancdo a servidor faltoso - fulmina o carater
pedagdgico, retributivo e neutralizador da pena.

Ndo 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 ndo 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 o minimo de elementos indicadores da ocorréncia concreta de um
ilicito (materialidade) e se possivel os indicios de autoria, de modo que noticias vagas podem
ensejar o arquivamento sumdrio da dentncia, eis que nao se afigura razoavel movimentar a
maquina estatal, por demais dispendiosa, para apurar noticia abstrata e genérica, em cujo teor ndo
se encontram requisitos minimos de plausibilidade.

Agora, no caso de a noticia conter os elementos minimos, a autoridade competente
devera 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 informacbdes 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 instauracdo 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
apuragdo rigorosa, sob o crivo do contraditério e da ampla defesa (sindicancia ou PAD) -, é a
instauracdo de um procedimento disciplinar de cunho meramente investigativo, de carater sigiloso,
a fim de levantar as informagdes que servirdo como suporte para uma legitima instauracdo de
processo disciplinar.

Ao agir dessa forma, terda 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 sera possivel a instauracdo de processo
disciplinar.

5.3. AUTORIDADE COMPETENTE

Dentre os varios principios reitores da atividade ptblica, o principio da legalidade
talvez seja o de maior relevancia, na medida em que orienta todo o proceder dos 6rgaos e agentes
publicos. Em razdo dele, a Administragcdo 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 nao seja algo vedado em lei.

O respeito a legalidade é compulsdrio, intransponivel e limita a atuacdo do
administrador a consecucdo do interesse publico, de modo que toda acdo 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 ptblico 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 nio tratou de especificar que autoridade seria essa,
deixando um vacuo, uma lacuna, um vazio, que deve ser suprido com a edi¢do 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 regime juridico dos servidores publicos civis da
Uniao.

Contudo, pode acontecer de nio existir ato normativo definidor da autoridade
competente. Nesse caso, devera ser aplicado, de forma subsidiaria, o art. 17 da Lei n® 9.784/99.

Esta, como se sabe, é a lei reguladora do processo administrativo (latu senso) no ambito da
Administracdo Publica Federal:

Art. 17. Inexistindo competéncia legal especifica, o processo administrativo de-
verd ser iniciado perante a autoridade de menor grau hierdrquico para deci-
dir.

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

Por 6bvio, a regra geral vigente na Administracdo Publica define como autoridade
competente para mover a sede correcional aquela hierarquicamente superior ao denunciado ou
representado (normalmente a autoridade maxima do o6rgdo ou da entidade), mas ndo
necessariamente o seu superior imediato, conforme dito anteriormente.

Todavia, em se tratando de o6rgdos e entidades nas quais existam unidades
especializadas na matéria correcional (as denominadas “Corregedorias”), o dever de apurar é
transferido da autoridade hierarquicamente superior ao denunciado a unidade especifica de
correicdo (detentora da competéncia exclusiva para averiguar as noticias de irregularidades
envolvendo servidores publicos no desempenho direto ou indireto de suas atribuigdes).
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Do exposto, pode-se concluir que a autoridade competente para instaurar o devido
processo disciplinar é aquela previamente designada nos estatutos ou regimentos internos de cada
6rgdo ou entidade. Na inexisténcia de tais normativos, essa competéncia sera exercida pelo chefe da
unidade onde o fato irregular ocorreu, é o que se denomina de “regra geral da via hierarquica”,
quebrada apenas quando o 6rgao ou entidade dispuser de unidade especializada.

Por oportuno, destaca-se que se aplica o disposto nos arts. 11 a 17 da Lei n®
9.874/99 em relacdo a competéncia da autoridade para apurar eventual irregularidade, ou seja, em
hipéteses especificas, podera ser delegada, assim como avocada em caso de omissdo (aplicacdo do
principio da hierarquia).

5.4. JUIZO DE ADMISSIBILIDADE

Colocada a questdo da obrigatoriedade de apuragdo da irregularidade que chegar ao
conhecimento da autoridade competente, é importante observar que tal obrigacdo ndo é absoluta,
ja que nem todas as noticias de irregularidade, ap6s a devida analise, levarao a aludida autoridade a
concluir pela existéncia de infracido disciplinarmente censuravel. Por outro lado, impende destacar
que, havendo duvida quanto a tal existéncia, devera a autoridade determinar a apuracio dos fatos.
Aplica-se, portanto, neste caso, a maxima 'in dubio, pro societate'.

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

Art. 144 (..)

Pardgrafo tinico. Quando o fato narrado ndo configurar evidente infragdo dis-
ciplinar ou ilicito penal, a dentincia serd arquivada, por falta de objeto.

Por outro lado, também acontece de a noticia da eventual irregularidade ser pontual,
mas incompleta, requerendo, assim, uma verificacdo mais aprofundada de seus elementos para
delimitagdo inicial da materialidade (fato supostamente irregular) e autoria (eventual autor do
fato). Nessa situagdo, a autoridade competente devera coletar informag¢des com o objetivo de
confirmar ou ndo a plausibilidade da noticia, ou seja, se de fato ha indicios que apontem para a
ocorréncia da infracdo disciplinar relatada, conforme determina o art. 143 da Lei n? 8.112/90: “a
autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servico ptblico é obrigada a promover a sua
apuragdo imediata (...)".

Nesse contexto exemplificativo, percebe-se que é indispensavel fazer uma analise
prévia da noticia de irregularidade recebida, utilizando-se, caso necessario, dos procedimentos
investigativos (conceituados no item 6.1), para que sé entdo possa ser tomada a decisdo adequada:
cumprir o disposto no citado paragrafo tnico do art. 144, arquivando a dentdncia ou representagio
inepta; ou cumprir o disposto no referido art. 143, quando esse estabelece a utilizagcdo da
sindicancia contraditéria ou do processo administrativo disciplinar para a apuragio dos fatos.

A essa andlise prévia da noticia de irregularidade exigida de forma indireta pela Lei
n? 8.112/90, e a subsequente decisdo adotada pela autoridade competente, denomina-se juizo ou

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

No juizo de admissibilidade do processo administrativo disciplinar devem ser
empregados pela Autoridade administrativa competente critérios aprofunda-
dos e detalhados de andlise do contexto fdtico, para cotejd-los com os possiveis
documentos e provas que o instruem, objetivando que se evite a instauragdo de
processos com falta de objeto, onde a representacdo ou dentincia que deram
causa aos mesmos sdo flagrantemente improcedentes ou inoportunas. 32

Nas hipdteses de mera suspeita da prdtica de delito penal ou infragdo discipli-
nar, a Administragcdo Puiblica - com esteio nos principios publicisticos da auto-
tutela, do poder-dever e da indisponibilidade do interesse ptiblico — deverd
aprofundar o desvendamento de tais suspeitas por meio de acauteladoras in-
vestigagdes preliminares, de cunho meramente inquisitorial 33

De certa forma ligado ao assunto aqui tratado, visto que revestido de algumas
caracteristicas proprias do juizo de admissibilidade, é o tema objeto do Enunciado n® 4 da CGU:

PRESCRICAO. INSTALACAO. A Administracdo Publica pode, motivadamente,
deixar de deflagrar procedimento disciplinar, caso verifique a ocorréncia de
prescrigdo antes da sua instauragdo, devendo ponderar a utilidade e a impor-
tdncia de se decidir pela instauracdo em cada caso.3*

Nesse ponto especifico, cabera a autoridade competente ponderar, caso a caso, a
utilidade (efeito pedagdgico para os demais servidores, bem como eventuais repercussoes civeis ou
penais, por exemplo) e a importancia de se decidir pela instauracdo ou nao do procedimento
disciplinar para apurar irregularidade funcional ja fulminada pela prescri¢io, ou seja, aquela que a
Administracdo ndo pode mais punir o seu autor em razdo do término do prazo legal estabelecido
para tanto. Observe-se que o Enunciado sob estudo nao alcanga as circunstancias em que a
prescricao venha a ocorrer durante o andamento do procedimento disciplinar que, neste caso, deve
ser conduzido normalmente até o seu término.

Ressalte-se, contudo, que a ndo instauracdo de procedimento disciplinar — com base
na prescricdo da penalidade em tese cabivel - exige justificativa adequada por parte da autoridade,
explicitando todas as razdes que levaram, naquele caso concreto, a ndo apuragio dos fatos, ndo se
admitindo a mera mengdo genérica ao Enunciado n? 4. Em casos graves, independentemente da
prescricdo, recomenda-se a instauracdo do procedimento disciplinar, até mesmo para que haja uma
investigacdo profunda do que ocorreu, objetivando a ado¢do de medidas preventivas futuras.

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

32 MATTOS, 2010, p. 577.
33 COSTA, 2011, p. 292.
34 Publicado no Diario Oficial da Unido de 05 de maio de 2011, Se¢éo 1, p. 22.
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6. PROCEDIMENTOS DISCIPLINARES

6.1. PROCEDIMENTOS INVESTIGATIVOS

Sao procedimentos de cunho meramente investigativo, que ndo podem dar ensejo a
aplicacdo de penalidades disciplinares e que sao realizados apenas a titulo de convencimento
primario da Administracao acerca da ocorréncia ou ndo de determinada irregularidade funcional e
de sua autoria.

E interessante relembrar que, nesse tipo de procedimento, nio sdo aplicaveis os
principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa, até mesmo porque nio ha nenhum
servidor publico sendo formalmente acusado de ter cometido irregularidade, mas se trata tdo-
somente de um esfor¢co por parte da Administracdo no intuito de coletar informagdes gerais
relacionadas a suposta irregularidade entdo noticiada. Logo, ndo ha a quem se possa conceder os
referidos direitos garantidos pela Constituicdo Federal. Sobre esse assunto, interessa transcrever o
entendimento do STF:

SERVIDOR PUBLICO. PENA. DEMISSAO. PENALIDADE APLICADA AO CABO DE
PROCESSO ADMINISTRATIVO REGULAR. SUPOSTO CERCEAMENTO DA AMPLA
DEFESA E DO CONTRADITORIO NA SINDICANCIA. IRRELEVANCIA TEORICA.
PROCEDIMENTO PREPARATORIO INQUISITIVO E UNILATERAL. NAO
OCORRENCIA, ADEMAIS. SERVIDOR OUVIDO EM CONDICAO DIVERSA DA
TESTEMUNHAL. NULIDADE PROCESSUAL INEXISTENTE. MANDADO DE
SEGURANCA DENEGADO. INTERPRETACAO DOS ARTS. 143, 145, 11, 146, 148,
151,11, 154, 156 E 159, CAPUT E § 22, TODOS DA LEI FEDERAL N2 8.112/90. A
estrita reveréncia aos principios do contraditdrio e da ampla defesa sé é
exigida, como requisito essencial de validez, assim no processo administrativo
disciplinar, como na sindicdncia especial que lhe faz ds vezes como
procedimento ordenado a aplicagdo daquelas duas penas mais brandas, que
sdo a adverténcia e a suspensdo por prazo ndo superior a trinta dias. Nunca,
na sindicdncia que funcione apenas como investigagdo preliminar tendente a
coligir, de maneira inquisitorial, elementos bastantes a imputagdo de falta ao
servidor, em processo disciplinar subsequente.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n? 22.791.
Relator: Ministro Cezar Peluzo, julgamento: 13.11.2003, D] 19.12.2003).

Os procedimentos investigativos ndo estdo expressamente dispostos na Lei n®
8.112/90. Dessa forma, a CGU, mediante a edicdo da Portaria CGU n® 335/06, delimitou os
contornos desses procedimentos e os dividiu em investigacdo preliminar, sindicincia investigativa
ou preparatéria e sindicancia patrimonial.

Importa dizer, ainda, que os procedimentos investigativos aqui mencionados ndo
possuem a capacidade de interromper o transcurso do prazo legalmente concedido ao Estado para
aplicacio de penalidades administrativas (prazo prescricional). E o que também estabelece o
Enunciado n? 1 da CGU, transcrito a seguir e que sera trazido novamente a baila mais adiante:

PRESCRICAOQ. INTERRUPCAOQ. O processo administrativo disciplinar e a sindi-
cdncia acusatéria, ambos previstos pela Lei n® 8.112/90, sdo os unicos proce-

dimentos aptos a interromper o prazo prescricional.35

35 Publicado no Diario Oficial da Unido de 05 de maio de 2011, Secdo 1, p. 22.
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Apesar da importancia de que se revestem os procedimentos em comento para a
elucidacdo das eventuais irregularidades cometidas por servidores publicos, a Administracio
Publica ndo estd obrigada a adota-los antes de instaurar a seara disciplinar propriamente dita e,
mesmo que os adote, ndo sera obrigada a acolher as proposicdes dispostas em seus relatérios finais,
haja vista que esses relatérios sdo de natureza meramente opinativa. Todavia, repisa-se a
recomendacdo aqui ja procedida quando da discussdo a respeito da obrigatoriedade da apuragio
(item 5.2): a instauracdo dos procedimentos de natureza contraditéria (sindiciancia ou PAD) deve
ser dar nos casos em que ja existam indicios de materialidade e autoria, a fim de se observar os
principios da razoabilidade, proporcionalidade e da economicidade.

Nesse diapasdo, ponto importante a ser considerado é se os procedimentos
investigativos aqui tratados suprem a determinacdo de apuracdo imediata prevista no art. 143 da
Lei n? 8.112/90, posto que o mencionado dispositivo afirma que tal apuracdo deve ser realizada
mediante sindicancia contraditdria ou punitiva ou processo administrativo disciplinar.

Embora a norma ndo tenha se referido a outra forma de apuracdo que ndo a
sindicancia contraditéria ou processo administrativo disciplinar, ndo se cogita, sob pena de afrontar
os principios da eficiéncia e economicidade, dentre outros, que toda investigacdo para apurar
qualquer noticia de irregularidade que chegue ao conhecimento da Administracdo seja realizada
exclusiva e diretamente através de sindicancia contraditdria ou processo administrativo disciplinar,
com todos os O0nus que lhes sido inerentes - financeiros e administrativos -, mesmo porque os
Procedimentos Disciplinares Investigativos, quando necessarios para o deslinde do caso, podem ser
vistos como elementos informativos prévios e, de certa forma, integrantes da futura sindicancia
contraditdéria ou processo administrativo disciplinar, uma vez que se constituirdo nas primeiras
informacdes constantes de tais instrumentos disciplinares, devendo seus principais atos, quando
necessario, ser refeitos a posteriori sob o manto do contraditério e da ampla defesa.

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

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

()

Esclareca-se que o art. 143 da Lei n? 8.112/90 determina a apuragdo imediata
do fato irregular por PAD ou Sindicdncia. O que a autoridade faz ao utilizar a
investigagdo preliminar é apurar imediatamente o fato e, se descobre indicios
de irregularidade e autoria, apura o fato por processo administrativo discipli-
nar.36

Um aspecto também digno de nota é o relativo as possiveis consequéncias
disciplinares de tais procedimentos, basicamente resumidas nas duas assertivas seguintes: a)
arquivamento do feito pela autoridade competente, caso ndo tenham sido encontrados indicios que
sugiram a ocorréncia de irregularidade funcional; ou b) instauracdo de sindicincia contraditéria ou

36 MADEIRA, 2008, p. 33 e 73.
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processo administrativo disciplinar pela autoridade competente, em acolhimento da proposta
contida no relatério do servidor ou servidores responsaveis pela condugao das investigacoes, caso
tenham sido levantados indicios da configuracao de irregularidade funcional e de sua autoria.

Os indicios a que se reporta a alinea “b” do paragrafo anterior ndo precisam ser
robustos ao ponto de possibilitarem uma conclusdo absoluta e definitiva acerca da materialidade e
autoria. A conclusao definitiva, apta inclusive a lastrear a aplicacdo de penalidades administrativas,
apenas se dara apos os procedimentos disciplinares punitivos onde se observem os principios da
ampla defesa e do contraditério, procedimentos esses que serdo devidamente analisados em
topicos proprios.

Como exemplos das acdes a serem realizadas no decurso dos procedimentos
investigativos em tela, podem ser citados: solicitagdo de documentos ou informacdes ao
representante ou denunciante, consulta a sistemas informatizados, analise da legislacdo pertinente,
analise da documentacdo relativa ao caso, consulta de informagdes pertinentes ao feito junto a
outros Orgios ou Entidades e, caso seja indispensavel, até mesmo a solicitacio de manifestagio do
proprio denunciado ou representado.

Recomendac¢do relevante referente aos trabalhos realizados a titulo de
procedimento investigativo (investigacdo preliminar, sindicdncia investigativa ou sindicancia
patrimonial) é a de que os servidores que atuaram nesses feitos ndo integrem as eventuais
comissdes de processos punitivos instaurados para apurar os mesmos fatos (sindicancia
contraditdria ou processo administrativo disciplinar), especialmente naqueles casos em que o
relatério da comissdo prévia tenha sido categérico em especificar as condutas tidas como
irregulares.

Tal recomendacdo estende-se, inclusive, aos servidores que tenham atuado em
auditorias e congéneres relacionadas aos fatos a serem apurados, posto que ja devam possuir suas
conviccoes sobre a materialidade e autoria, convicgdes essas que foram formadas sem o
contraditdrio e a ampla defesa. Toda essa precaucdo é para evitar alegacdes de prejulgamento por
parte dos membros das comissdes disciplinares acusatorias.

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

Enfim, os Procedimentos Disciplinares Investigativos ndo dao origem a punicdes
disciplinares, portanto estdo dispensados da observancia dos principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa. Tampouco possuem o conddo de interromper o prazo
prescricional, ndo sdo de utilizagdo obrigatdria, possuem relatérios finais meramente opinativos e
devem ser realizados de forma sigilosa.

6.1.1. INVESTIGACAO PRELIMINAR

A investigacdo preliminar encontra-se expressamente prevista na Portaria CGU n?
335/06, a qual, no inciso I do seu art. 42, assim a conceitua: “procedimento sigiloso, instaurado pelo
Orgdo Central e pelas unidades setoriais, com objetivo de coletar elementos para verificar o cabimento
da instauragdo de sindicdncia ou processo administrativo disciplinar”.

Apesar de a leitura do mencionado inciso sugerir que tal procedimento se dé apenas
no ambito da Corregedoria-Geral da Unido (Orgdo Central do Sistema de Correicio do Poder
Executivo Federal) e de suas Corregedorias-Setoriais (Unidades Setoriais), esclareca-se que nao ha
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impedimento a sua livre utilizacdo pelos Orgios ou Entidades (Unidades Seccionais) ou mesmo a
que essa norma seja replicada nos seus respectivos ordenamentos internos, a menos que ja
possuam ferramentas distintas para tais fins nesses mesmos ordenamentos; sendo esse 0 caso,
deverao ser utilizados os instrumentos estabelecidos nas normas especificas da Unidade Seccional,
como prevé o paragrafo Unico do art. 52 da Portaria CGU n? 335/06.

Sobre a questdo, segue importante abordagem dada por Vinicius de Carvalho
Madeira:

E importante destacar, por fim, que a investigacdo preliminar pode ser orde-
nada pela autoridade competente para a instauragdo da sindicdncia indepen-
dentemente de haver ato normativo especifico do érgdo prevendo esta possibi-
lidade, pois a investigagdo preliminar ndo precisa sequer ter um nome, o im-
portante é que algo seja feito pela Administragdo para demonstrar, por escrito,
que alguma apuragdo foi feita para justificar o arquivamento ou a abertura de
um processo mais elaborado. Ademais, ndo se poderd alegar ilegalidade neste
procedimento porque dele ndo resultard prejuizo a ninguém - pois da investi-
gagdo preliminar ndo pode decorrer nenhuma punigdo - e a Administragdo
ainda cumpriu seu dever de apuragdo, atendendo ao principio da eficiéncia. 37

A Portaria CGU n? 335/06 estabelece algumas regras a serem seguidas na
instauracdo e condugdo dos trabalhos relativos a investigacdo preliminar: a) serd concluida no
prazo de 60 dias, podendo ser prorrogada por igual periodo (art. 82); b) ao final dos trabalhos, nao
sendo o caso de arquivamento, a autoridade competente devera instaurar o instrumento disciplinar
adequado para a continuidade do apuratério (art. 92); e c) a decisdo que determinar o
arquivamento do feito devera ser devidamente fundamentada e seguida de comunicagdo as partes
interessadas (art. 99, § 29).

Quanto as demais formalidades a serem aplicadas quando da instauracido e da
condugdo da investigacdo preliminar, ndo existe qualquer determinacdo na Portaria CGU n2
335/06, razao pela qual a forma de instauracao do instituto sob exame, bem como da conducio dos
trabalhos, ficam a cargo da autoridade que a instaurar e de quem for designado para a sua
execucdo, respectivamente, contanto que se mantenham preservadas suas caracteristicas
essenciais, quais sejam: a) sigilo; b) viés meramente investigativo, portanto, sem possibilidade de
dar ensejo a puni¢des; e c) prescindibilidade dos principios do contraditério e da ampla defesa.

Logo, a autoridade competente, mediante qualquer ato designativo, publicado ou
ndo, pode instaurar a investigacdo preliminar para apurar noticia de irregularidade que tenha
chegado ao seu conhecimento.

Ja quanto a eventual composicdo de comissdo para a realizagdo das investigacdes,
note-se o seguinte: apesar de ndo haver, na citada portaria, regramento expresso relativo aos
servidores que podem realizar esse trabalho, entende-se que, uma vez estabelecido que a
sindicancia investigativa pode ser conduzida por um ou mais servidores, estaveis ou nao (art. 12, §
19), tal posicdo também pode ser aplicada a investigacao preliminar, por analogia.

Caso seja designada uma comissdo sindicante e haja divergéncia de conclusdes entre
os respectivos membros quando da elaboracdo do relatdrio final, nada obsta que sejam proferidos
votos em apartado (relatérios distintos), cabendo a autoridade competente avalia-los
separadamente quando de sua tomada de decisao.

37 MADEIRA, 2008, p. 74.



Manual de Processo Administrativo Disciplinar/CGU

Ao final, de posse das informacgdes obtidas, a autoridade competente decidira pela
instauracdo da sede disciplinar através de uma sindicincia contraditéria ou processo
administrativo disciplinar ou, de forma diversa, pelo arquivamento do feito.

6.1.2. SINDICANCIA INVESTIGATIVA

Segundo dos procedimentos disciplinares investigativos, a sindicancia investigativa,
preparatdria ou inquisitorial, também nao esta expressamente elencada pela Lei n? 8.112/90, mas
sua existéncia formal estad prevista, além do disposto na doutrina e jurisprudéncia, no inciso II do
art. 42 da Portaria CGU n? 335/06, que a descreve como sendo: “Procedimento preliminar sumadrio,
instaurada com o fim de investigacdo de irregularidades funcionais, que precede ao processo
administrativo disciplinar, sendo prescindivel de observdncia dos principios constitucionais do
contraditdrio e da ampla defesa”.

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

Sindicdncia administrativa é o meio sumdrio de apuragdo ou elucidagdo de ir-
regularidades no servico para subsequente instauragdo de processo e puni¢cdo
ao infrator. Pode ser iniciada com ou sem sindicado, bastando que haja indica-
¢do de falta a apurar. Ndo tem procedimento formal, nem exigéncia de comis-
sdo sindicante, podendo realizar-se por um ou mais funciondrios designados
pela autoridade competente. Dispensa defesa do sindicado e publicidade no seu
procedimento, por se tratar de simples expediente de apuragdo ou verificagdo
de irregularidade, e ndo de base para puni¢cdo equipardvel ao inquérito policial
em relagdo a agdo penal.38

De efeito, concebe-se que a sindicdncia disciplinar, na espécie inquisitorial,
além de ndo jungir-se ao esquema do contraditorio, é realizada de forma sigi-
losa e discriciondria. O perfil inquisitorial dessa espécie de sindicdncia retira-
lhe a caracteristica de processo. O que a torna impropria para servir de base a
imposicdo de qualquer reprimenda disciplinar, por mais branda que seja.

(..)

Nessa espécie de sindicdncia, impde-se o sigilo com vistas a preservar a digni-
dade do servigo ptiblico. Bem como para tornar mais eficientes os trabalhos in-
vestigatorios. Jd a discricionariedade assegura que as investigagées sejam rea-
lizadas nos moldes definidos pelo sindicante. Sem sujeicdo a ritos preestabele-
cidos. O que ndo implica contemporizar arbitrariedades, prepoténcias e des-
mandos.3°

Ementa: A estrita reveréncia aos principios do contraditorio e da ampla defesa
s6 é exigida, como requisito essencial de validez, assim no processo administra-
tivo disciplinar, como na sindicdncia especial que lhe faz as vezes como proce-
dimento ordenado a aplicagcdo daquelas duas penas mais brandas, que sdo a

38 MEIRELLES, 2011, p. 705.
39 COSTA, 2011, p. 322.
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adverténcia e a suspensdo por prazo ndo superior a trinta dias. Nunca, na sin-
dicdncia que funcione apenas como investigagcdo preliminar tendente a coligir,
de maneira inquisitorial, elementos bastantes a imputagdo de falta ao servidor,
em processo disciplinar subsequente.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n? 22.791. Rela-
tor: Ministro Cezar Peluzo, Data de Julgamento: 13.11.2003, Tribunal Pleno,
Data de Publicacao: 19.12.2003).

Ementa: 1. A sindicdncia que vise apurar a ocorréncia de infracées administra-
tivas, sem estar dirigida, desde logo, a aplicagdo de sangdo, prescinde da obser-
vdncia dos principios do contraditério e da ampla defesa, por se tratar de pro-
cedimento inquisitorial, prévio a acusagdo e anterior ao processo administrati-
vo disciplinar.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca n2 7.983. Rela-
tor: Ministro Hélio Quaglia Barbosa, Data de Julgamento: 23.02.2005, Tercei-
ra Secdo, Data de Publicacdo: 30.03.2005).

Mesmo que tenha conceituado a sindicancia investigativa ou preparatdria, observa-
se que a Portaria CGU n? 335/06 ndo prescreveu um regramento especifico para a sua realizacdo,
excetuadas as duas ocasides em que se reportou expressamente a referida sindicancia, quais sejam,
ao estabelecer quem pode ser o responsavel por sua efetiva conducdo (um ou mais servidores,
estaveis ou ndo - § 12 do art. 12) e ao determinar o prazo para a conclusdo dos respectivos
trabalhos (ndo excedente a 30 dias, prorrogavel por igual periodo - § 52 do art. 15).

Dessa forma, tem-se que ndo ha um rito préprio e preestabelecido em todos os
detalhes para a sindicdncia investigativa, resultando dai que tanto a autoridade instauradora
quanto o(s) sindicante(s) (servidor(es) designado(s) para a condug¢do dos trabalhos) estdo
dispensados de seguirem uma rigida rotina no desempenho de seus misteres, observando-se a
mesma orientacdo disposta no topico da investigacdo preliminar, qual seja, a indispensavel
manutencdo de suas caracteristicas essenciais: a) sigilo; b) cardter investigativo; e c)
prescindibilidade dos principios do contraditoério e da ampla defesa.

No que se refere ao documento capaz de concretizar a instauracdo da sindicancia
investigativa, novamente dada a auséncia de regra a determinar tal ponto, conclui-se que, embora
seja aconselhavel, ndo ha obrigatoriedade de publicacdo desse ato - que pode ser uma portaria ou
um simples despacho.

De forma similar a investigacdo preliminar, no caso de ser designada uma comissdo
sindicante e havendo divergéncia nas conclusdes dos respectivos membros quando da elaboracao
do relatorio final, podem ser proferidos votos em apartado (relatérios distintos), cabendo a
autoridade competente avalia-los separadamente quando de sua tomada de decisdo.

Ao final, de posse das informag¢des obtidas, a autoridade competente decidira pela
instauracdo da sede disciplinar através de uma sindicincia contraditéria ou processo
administrativo disciplinar ou pelo arquivamento do feito.

6.1.3. SINDICANCIA PATRIMONIAL

A sindicancia patrimonial, assim como os demais procedimentos investigativos,
conforma um procedimento inquisitorial, sigiloso, ndo contraditdrio e ndo punitivo, que visa colher
dados e informagdes suficientes a subsidiar a autoridade competente na decisdo sobre a

deflagracdo de processo administrativo disciplinar.
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Destaca-se a sindicdncia patrimonial dos demais procedimentos investigativos, na
medida em que possui escopo delimitado, constituindo importante instrumento de apuragao prévia
de praticas corruptivas envolvendo servidores publicos, na hipotese em que o patrimonio destes
aparente ser superior a renda licitamente auferida.

Nesse sentido, constitui a sindicancia patrimonial um instrumento preliminar de
apuracao de infracdo administrativa consubstanciada em enriquecimento ilicito, tipificada no inciso
VII do art. 92 da Lei n? 8429/92 (lei de improbidade administrativa), possuindo previsdo
normativa no Decreto n? 5.483, de 30 de junho de 2005, e na Portaria CGU n2 335/06.

Apesar de a sindicancia patrimonial ndo se inserir no conceito strictu sensu de
processo administrativo disciplinar - jA que conforma um procedimento sigiloso, meramente

investigativo, ndo punitivo e nao contraditério -, € um relevante instrumento a disposicao da
Administracdo Publica.

Na verdade, a sindicancia patrimonial desempenha papel de destaque na apurac¢ido
das infragdes administrativas potencialmente causadoras de enriquecimento ilicito do agente
publico, na medida em que, mediante a analise da evolugdo patrimonial do agente, poderdo ser
extraidos suficientes indicios de incompatibilidade patrimonial capazes de instruir a deflagracdo do
processo administrativo disciplinar strictu sensu - que poderd culminar na aplicacdo da pena
prevista no art. 132, inciso IV, da Lei n® 8.112/90 -, e na propositura da acdo de improbidade
administrativa, nos termos da Lei n2 8.429/92.

Com efeito, o inciso VII do art. 92 da lei de improbidade administrativa estabelece
que constitui enriquecimento ilicito do servidor “adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de
mandato, cargo, emprego ou fungdo publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja
desproporcional a evolugdo do patriménio ou a renda do agente ptblico”.

Por outro lado, da leitura do art. 132, inciso IV, da Lei n2 8112 /90, depreende-se que
o ato de improbidade administrativa praticado por servidor publico federal constitui falta
disciplinar e enseja a aplicagdo da penalidade de demissao.

Assim, na medida em que o enriquecimento ilicito do servidor constitui ilicito
administrativo, a denudncia, noticia ou suspeita da pratica dessa irregularidade deve ser apurada, ex
vido art. 143 da Lei n2 8.112/90.

Entretanto, previamente a deflagragdo do processo administrativo disciplinar,
podera a autoridade competente valer-se da sindicancia patrimonial, na qual se procedera a analise
da evolucdo patrimonial do servidor, com vistas a confirmar ou ndo o teor denunciativo e
fundamentar a decisdo pelo arquivamento ou pela instauracdo do processo contraditério.

Assim, consoante o pardgrafo unico do art. 72 do citado Decreto, constatada a
possivel evolucdo patrimonial incompativel do agente publico, cabera a CGU instaurar diretamente
a sindicancia patrimonial ou requisitar a sua instauracdo ao drgdo ou entidade competente. No
mesmo sentido, segundo o art. 82 do Decreto n? 5.483/05:

Ao tomar conhecimento de fundada noticia ou de indicios de enriquecimento
ilicito, inclusive evolugdo patrimonial incompativel com os recursos e
disponibilidades do agente ptiblico, a autoridade competente, com fundamento
no art. 92 da Lei n? 8.429, de 1992, determinard a instauracdo de sindicdncia
patrimonial, destinada a apuragdo dos fatos.

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

Nos termos do § 22 do art. 16 da Portaria CGU n® 335/06, “A autoridade instauradora
da sindicdncia patrimonial, deverd ser de cargo ou fung¢do de nivel hierdrquico equivalente ou
superior ao do servidor ou empregado sob julgamento.”

Ademais, o art. 92, § 12, do Decreto n® 5.483/05, bem como o art. 17 da Portaria CGU
n? 335/06, dispdem que o procedimento de sindicancia patrimonial serd conduzido por comissao
composta por dois ou mais servidores efetivos ou empregados publicos de 6rgdos ou entidades da
Administracdo Publica Federal.

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

Por outro lado, de acordo com o § 22 do art. 92 do Decreto 5.483/05 e a luz do art. 19
da Portaria CGU n2 335/06, o prazo para a conclusdo do procedimento de sindicancia patrimonial
sera de trinta dias, contado da data da publicacdo do ato que constituir a comissio, podendo ser
prorrogado, por igual periodo ou por periodo inferior, pela autoridade competente pela
instauracdo, desde que justificada a sua necessidade.

A respeito da instrucdo da sindicancia patrimonial, veja-se o que estabelece o art. 18
da Portaria CGU n® 335/06, in verbis:

Art. 18. Para a instrugdo do procedimento, a comissdo efetuard as diligéncias
necessdrias a elucidagdo do fato, ouvird o sindicado e as eventuais testemu-
nhas, carreard para os autos a prova documental existente e solicitard, se ne-
cessdrio, o afastamento de sigilos e a realizagdo de pericias.

Da leitura do dispositivo acima transcrito observa-se que, ndo obstante a sindicancia
patrimonial possua carater inquisitorial e sigiloso, pode a comissdo tomar o depoimento do
sindicado, abrindo-lhe a oportunidade de apresentar justificativas para o eventual acréscimo
patrimonial verificado.

Extrai-se, também, da redacdo do mencionado artigo, que a comissdo sindicante
deve realizar todas as diligéncias postas ao seu alcance no sentido de elucidar o fato sob
investigacdo, o qual, consoante ja afirmado, consiste na possivel aquisi¢ao, pelo servidor, de bens de
valor desproporcional ao seu patriménio ou a sua renda.

Exsurge dessa assertiva que o escopo de apuracdo da comissdo sindicante sera
eminentemente patrimonial, uma vez que devera apurar, em termos qualitativo e quantitativo, a
composicdo e o valor dos bens e direitos, assim como as dividas que integram o patriménio do
servidor.

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

Poder4, também, solicitar o afastamento dos sigilos fiscal e bancario do servidor
investigado.

No que se refere ao sigilo fiscal, cumpre mencionar que a Lei Complementar n® 104,
de 10 de janeiro de 2001, ao conferir nova redacdo ao art. 198 do Cédigo Tributario Nacional,
permitiu o afastamento administrativo do sigilo fiscal do servidor. Vale dizer: ndo precisara a
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comissao sindicante socorrer-se do Poder Judiciario para obter as informagdes fiscais do sindicado,
podendo solicitar diretamente aos érgaos fazendarios o fornecimento dessas informacgdes. Eis o que
dispde o citado artigo, in verbis:

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislagdo criminal, é vedada a divulga-
¢do, por parte da Fazenda Publica ou de seus servidores, de informagéo ob-
tida em razdo do oficio sobre a situagdo econémica ou financeira do sujeito
passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negdcios ou ati-
vidades.

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

I - requisicdo de autoridade judicidria no interesse da justica;

Il - solicitacdes de autoridade administrativa no interesse da Adminis-
tracdo Piiblica, desde que seja comprovada a instauracdo regular de
processo administrativo, no érgdo ou na entidade respectiva, com o obje-
tivo de investigar o sujeito passivo a que se refere a informacdo, por pra-
tica de infragcdo administrativa.

§ 29 0 intercdmbio de informacdo sigilosa, no dmbito da Administracdo Publi-
ca, serd realizado mediante processo regularmente instaurado, e a entrega se-
rd feita pessoalmente a autoridade solicitante, mediante recibo, que formalize
a transferéncia e assegure a preservagdo do sigilo. (...)(grifo nosso)

Impende esclarecer que o acesso aos dados fiscais ndo esta restrito as declaracoes
de imposto de renda, podendo ser avaliadas a declaracdo de operagdes imobiliarias, de imposto
sobre operacdes financeiras, dentre outras, conforme o caso.

Ja a necessidade, verificada pela comissado, de obten¢do dos dados protegidos por
sigilo bancario, devera ter enfrentamento diverso.

Com efeito, quanto ao sigilo bancario, o § 22 do art. 32 da Lei Complementar n® 105,
de 10 de janeiro de 2001, exige prévia autorizacdo do Poder Judicidrio para o fornecimento de
informacgdes protegidas por tal sigilo para fins de instrugdo processual administrativa, consoante se
depreende do dispositivo a seguir transcrito:

Art. 32 Serdo prestadas pelo Banco Central do Brasil, pela Comissdo de Valores
Mobilidrios e pelas instituicées financeiras as informagées ordenadas pelo Po-
der Judicidrio, preservado o seu cardter sigiloso mediante acesso restrito ds
partes, que delas ndo poderdo servir-se para fins estranhos a lide.

§ 12 Dependem de prévia autorizacdo do Poder Judicidrio a prestacdo de
informagées e o fornecimento de documentos sigilosos solicitados por comis-
sdo de inquérito administrativo destinada a apurar responsabilidade de
servidor publico por infracdo praticada no exercicio de suas atribuicées, ou
que tenha relagdo com as atribuicées do cargo em que se encontre investido.
(grifo nosso)

Nessa esteira, cabera a comissdo solicitar ao 6rgdo integrante da Advocacia-Geral da
Unido competente o ajuizamento de processo de afastamento de sigilo bancario perante o 6rgao
judiciario, devendo, para esse fim, demonstrar a necessidade e a relevancia da obtengdo dessas
informacdes para a completa elucidagdo dos fatos sob apuragdo no bojo da sindicancia patrimonial.
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Em que pese a possibilidade de obtencdo dos dados protegidos por sigilo fiscal e
bancario na forma anteriormente exposta, é importante ressaltar a recomendacao constante do § 32
do art. 18 da Portaria CGU n2 335/06, nos seguintes termos:

§ 32 A comissdo deverd solicitar do sindicado, sempre que possivel, a rentincia
expressa aos sigilos fiscal e bancdrio, com a apresentacdo das informagées e
documentos necessdrios para a instrugdo do procedimento.

Por sua vez, cumpre lembrar que os procedimentos administrativos investigativos
possuem o sigilo como caracteristica inerente. Entretanto, diante da possivel obten¢do de dados
protegidos pelo sigilo fiscal e bancéario, e considerando a natureza sensivel dessas informacoes,
forcoso é concluir que na sindicancia patrimonial e no processo administrativo disciplinar que lhe
seja decorrente, a protecdo ao sigilo ganha maior relevo.

Apurado pela comissdo quais os bens e direitos que integram o patriménio do
servidor e o valor de cada um deles, os sindicantes deverao cotejar o resultado obtido com a renda
auferida pelo servidor investigado e a evolucdo do seu patrimonio declarado, com vistas a verificar
se eventual acréscimo decorreu da evolugdo normal desse patrimodnio, é dizer: se possui o devido
lastro correspondente.

Com o resultado obtido pela realizacao do fluxo de caixa e da andlise patrimonial do
servidor, a comissdo estard apta a emitir o seu juizo de valor sobre o apurado, mediante a
elaboracdo da peca denominada relatorio.

Referido relatério, a luz do disposto no § 32 do art. 92 do Decreto n® 5.483/05 e
consoante o previsto no § 12 do art. 19 da Portaria CGU n2 335/06, devera ser conclusivo e apontar
se o contetido denunciativo encontra, ou nao, guarida na evolu¢do patrimonial apurada do servidor,
sugerindo, em consequéncia, a instauracdo de processo administrativo disciplinar ou o seu
arquivamento.

6.2. PROCEDIMENTOS CONTRADITORIOS

6.2.1. SINDICANCIA ACUSATORIA

Podemos conceituar sindicancia acusatéria ou punitiva como o procedimento legal
instaurado para apurar responsabilidade de menor potencial ofensivo, em que deverda ser
respeitada a regra do devido processo legal, por meio da ampla defesa, do contraditério e da
producdo de todos os meios de provas admitidos em direito 49.

Nessa seara, segundo a definicio de José Cretella Janior, a sindicincia é o meio
sumario de que se utiliza a Administracdo Publica para proceder a apuracdo de ocorréncias
anémalas no servigo publico, as quais, confirmadas, fornecerdo elementos concretos para a
abertura de processo administrativo contra o funcionario publico responsavel 41.

Por esse conceito, percebe-se que existem dois tipos de sindicancia, a investigativa
(preparatoria) e a punitiva (acusatoria). As diferencas existentes entre elas sdo de fundamental

40 MATTOS, 2010, p. 550.
41 CRETELLA, p. 153.
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importancia para a fase instrutéria do procedimento e, consequentemente, para o regular desfecho
do processo quando a comissdo propuser seu relatério final.

Assim, com a instauracdo da sindicdncia, a comissdo deve ater-se ao tipo de
instrumento utilizado, investigativo ou acusatério. No caso do processo acusatério ou punitivo, a
comissdo é obrigada a respeitar os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa,
sob pena de invalidade e de sua posterior declaracdo de nulidade pela prépria Administracao
Publica ou pelo Poder Judiciario.

Consoante visto no item 6.1.2, a sindicancia investigativa dispensa autoria e
materialidade definidas, prescinde do contraditério e da ampla defesa, pode ser composta por um
ou mais sindicantes, ndo possui etapas pré-definidas. Enfim, é um procedimento preparatoério para
a instauracdo de um processo administrativo disciplinar ou mesmo de uma sindicancia punitiva -
caso haja materialidade e possivel autoria - ou para a propositura de arquivamento da dentncia -
no caso de inexistirem indicios de irregularidades ou de ndo se encontrar nenhum suspeito pela
pratica do fato.

Por outro lado, a sindicincia acusatéria ou punitiva deve ser conduzida por
comissdo composta por dois ou mais servidores estaveis (de preferéncia trés), e observar as etapas
dispostas no rito ordinario do processo administrativo disciplinar, ou seja, inquérito
administrativo: instrucdo, defesa e relatério.

E importante frisar que o STF, ao julgar o RMS n2 22.789/DF, apontou a existéncia
de duas modalidades de sindicancia: preparatéria, para servir de alicerce ao processo
administrativo disciplinar e a instrutéria, sendo que desta ultima pode-se extrair puni¢do aos
agentes, com observancia do contraditdrio e da ampla defesa.

E de se ressaltar, também, que a apuracio de irregularidades no servigo publico é
feita por sindicancia ou processo administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa,
conforme dispde o art. 143 da Lei n? 8.112/90. Logo, o processo disciplinar ndo pressupde a
existéncia de uma sindicancia, mas, se esta for instaurada, é preciso distinguir: se nessa sindicancia
nao forem observados os principios da ampla defesa e do contraditério, ela serd mero
procedimento preparatério do processo administrativo disciplinar e, portanto, sindicincia
investigativa. E nesse processo administrativo disciplinar é que sera imprescindivel a obediéncia
aos principios da ampla defesa e do contraditorio. 42 (vide Mandado de Seguranca n2 22.791/MS,
19.12.2003, Plenario, STF).

Em certas ocasides, o processo administrativo disciplinar é instaurado a partir das
informacgdes inicialmente obtidas na sindicancia. Neste caso, é de se observar que os eventuais
defeitos que possam ter existido na sindicancia ndo tém o poder de macular a posterior imposicao
da pena ao servidor, uma vez que esta tera sido infligida com base unicamente nas provas colhidas
no inquérito integrante do processo administrativo disciplinar. 43

Ademais, a legalidade do processo disciplinar independe da validade da investigacdo
efetuada por meio da sindicincia da qual adveio aquele apuratério. Acrescenta-se que os autos da
sindicancia constituem elementos informativos do processo disciplinar, podendo ser apensados ao
processo administrativo disciplinar, conforme dispdem os Pareceres/AGU n%s GM-7 e GQ-37.

E salutar diferenciar as formas pelas quais as informacgdes advindas das sindicancias
deverdo ser tratadas no processo administrativo disciplinar. Nas sindicancias inquisitoriais ou

42 BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RMS N¢ 22.789-R]. RELATOR: MINISTRO MOREIRA ALVES,
12 Turma, julgamento em 04.05.1999, publicacdo no D] em 25.06.1999.

43 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranc¢a n? 22.103/RS. Relator: Ministro Moreira Alves,

Tribunal Pleno, 24.11.1995.
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patrimoniais que redundarem na instauracdao do PAD, todos os atos de instrugdo probatoéria
deverao ser refeitos, pois ndo houve, a principio, a observancia do contraditdrio e da ampla defesa.
No caso de sindicancia punitiva, se tiver sido oportunizado ao acusado todos os principios
dispostos no inciso LV, do art. 52, da Constituicio Federal, a comissdo pode ratificar os atos
produzidos ou refazé-los.

De se destacar que as provas meramente documentais colhidas na sindicancia prévia
possuem, em regra, validade plena no PAD, devendo apenas serem apensadas aos novos autos e
ofertada vista delas ao acusado. Todavia, na hipdtese de provas testemunhais ou outras que
demandem a participagdo do acusado na sua producdo (tais como pericias e exames) serem
necessdarias para fundamentar eventual acusacdo, o colegiado devera determinar o refazimento ato,
com o objetivo de garantir o exercicio do contraditério.

Por fim, salienta-se que a CGU, por meio da Portaria-CGU n® 335/06, dispde de
maneira pormenorizada sobre a sindicancia acusatéria, in verbis:

Art. 4° Para os fins desta Portaria, ficam estabelecidas as seguintes definigdes:
Il - sindicdncia acusatdria ou punitiva: procedimento preliminar sumdrio, ins-
taurada com fim de apurar irregularidades de menor gravidade no servigo pu-

blico, com cardter eminentemente punitivo, respeitados o contraditério, a
oportunidade de defesa e a estrita observdncia do devido processo legal.

6.2.1.1. FASES DA SINDICANCIA ACUSATORIA

A sindicancia acusatoria segue as mesmas fases dispostas na Lei n® 8.112/90 para o
processo administrativo disciplinar, j4 que a lei ndo dispde de forma explicita sobre os
procedimentos especificos da sindicancia e o principio da legalidade exige observancia a rito
previsto em lei.4

E importante frisar que a revogada Lei n° 1.711, de 28 de outubro de 1952, que
tratava do direito disciplinar, ndo dispunha da sindicancia como procedimento auténomo. A
doutrina e a jurisprudéncia resolveram o problema nido solucionado pela Lei n? 8.112/90, ao
dividirem a sindicancia em duas: investigativa e contraditéria. Tratar-se-a apenas das fases da
sindicancia acusatoéria, pois a investigativa, por ndo possuir carater punitivo, nem observar os
principios basilares do contraditdrio e da ampla defesa, ndo tem rito préprio definido.

0O processo de sindicincia acusatéria se inicia com a publicacdo da portaria de
instauragdo pela autoridade responsavel. Na portaria devem constar os nomes dos sindicantes, o
prazo para conclusdo dos trabalhos e o nimero do processo que contém os fatos a serem apurados.
Deve-se abster de indicar expressamente quais sdo os fatos sob apuracdo, bem como o nome dos
investigados, a fim de se evitar limitagcdo inadequada ao escopo apuratdrio e garantir o respeito a
imagem dos acusados.

Apds, inicia-se a fase instrutéria do processo, sendo conduzida pela comissao, a qual
devera de imediato notificar o sindicado, em obediéncia aos principios do contraditério e da ampla
defesa.

Na conducdo dos trabalhos da sindicancia os membros devem exercer suas
atividades com independéncia e imparcialidade, assegurando o sigilo necessario para a elucidagao

44 MADEIRA, p. 66.
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do fato cometido, o que é importante para, no decurso da apuragdo, evitar a aplicacdo de penalidade
injusta e descabida ao acusado.*s

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

Atente-se para o fato de que as comissdes deverdo registrar suas deliberacdes em
ata, assim como realizar as comunicag¢des processuais observando as mesmas exigéncias dispostas
no processo disciplinar. A fase instrutéria se encerra com a entrega do termo de indiciacdo ao
sindicado ou com o relatério final da comissdo sugerindo o arquivamento do feito. No primeiro
caso, se o processo tiver apenas um indiciado, o prazo sera de dez dias para apresentacdo de defesa
escrita. Sendo dois ou mais indiciados, o prazo sera comum de 20 dias. Essa etapa foi tratada pela
Lein?28.112/90 nos arts. 165 e 166.

Assim, ap0s a apresentacdo da defesa escrita, inicia-se nova fase, com a elaboracao
do relatério final, o qual devera ser minucioso, conter as pecas principais dos autos e mencionar as
provas nas quais a comissao se baseou para formar sua convic¢do. Ademais, o relatério serd sempre
conclusivo quanto a inocéncia ou a responsabilidade do servidor sindicado.*6

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

Para exarar essa decisdo, a autoridade levara em conta todos os elementos contidos
no processo, o enquadramento dos fatos, a tipificacio do ilicito, as provas testemunhais e
documentais, entre outras, a defesa e o relatério. De modo geral, a autoridade acata o parecer da
comissdo, quer absolutério, quer condenatério. Entretanto, de acordo com o art. 168 da Lei n®
8.112/90, a autoridade julgadora, de acordo com o principio do livre convencimento, pode divergir
do relatério produzido pela comissao, caso seja contrario as provas dos autos.”

E importante destacar que o julgamento da sindicincia proferido pela autoridade
competente podera sofrer revisdo, conforme consta no art. 182 da Lei n? 8.112/90. Ademais, dessa
revisdo ndo podera resultar agravamento da pena, segundo dispde o paragrafo unico do citado
artigo (principio da ne reformatio in pejus).

6.2.1.2. COMPOSICAO DA COMISSAO

A interpretacdo sistémica do art. 149 da Lei n2 8112/90 poder levar, a principio, a
conclusdo de que a comissao de sindicancia acusatdria ou punitiva seja composta por trés membros
estaveis. Entretanto, pode-se analisar o citado artigo de maneira contraria, sendo que apenas o
processo administrativo disciplinar deva necessariamente ser conduzido por trés integrantes.

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

45 MATTOS, 2010, p. 552 e 55.
46 LESSA, 2000, p. 109.
47 RIGOLIN, 2010, p. 344 a 347.
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A propoésito, o art. 12, § 22, da Portaria CGU n? 335/06 sana definitivamente a
questdo. Com efeito, referido dispositivo estabelece que, no caso de sindicancia acusatéria ou
punitiva, a comissdo deva ser composta por dois ou mais servidores estaveis.

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

6.2.1.3. PRAZOS DA SINDICANCIA

Os prazos da sindicancia sdo diferentes do processo administrativo disciplinar. O art.
145, paragrafo tinico, da Lei n2 8.112/90, dispde que a sindicancia devera ser concluida no prazo de
30 dias, podendo ser prorrogada por mais 30 dias. Em consonancia com a Lei n? 8.112/90, o art.
15, § 5°, da Portaria CGU n2 335/06, corrobora o entendimento de que o trabalho da comissdo de
sindicancia ndo excederd 30 dias, podendo ser prorrogado por igual periodo, a critério da
autoridade instauradora.

Ressalte-se, por outro lado, que esses prazos ndo sao fatais, ou seja, pode a comissdo
propor a reconduc¢do para ultimar os trabalhos até a entrega do relatoério final - fase ultima da
etapa instrutéria. Isso significa que, vencidos o prazo inicial e de prorrogac¢do, pode a autoridade
designar novamente a comissdo, com 0s mesmos ou novos membros, e assim sucessivamente,
enquanto necessario ao deslinde definitivo da questdo. Obviamente que a autoridade sempre
devera, no caso concreto, sopesar a necessidade de sucessivas prorrogacdes e reconducoes, e
sempre a luz de principios como os da eficiéncia, economicidade, duragdo razoavel do processo,
entre outros. Maiores explicacdes sobre a continuidade da apuracdo ap6s o prazo inicialmente
estabelecido serdo fornecidas no item 8.2.

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

6.2.1.4. DESNECESSIDADE DE INSTAURAGAO DA SINDICANCIA ACUSATORIA PREVIA-
MENTE AO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

A expressdo processo administrativo disciplinar (género), comporta as espécies:
processo administrativo disciplinar (PAD) e sindicancia contraditoria. A Lei n® 8.112/90 néo trata
do rito especifico da sindicancia, sendo utilizadas, de maneira andloga, as fases dispostas no
processo administrativo disciplinar.

O art. 145 da Lei n? 8.112/90 dispde que da sindicdncia podera resultar o
arquivamento do processo, a aplicacdo de penalidade de adverténcia ou suspensdo por até 30 dias e
a instauracdo de processo administrativo disciplinar.

Nesse aspecto, a proposta de arquivamento do processo e a sugestdo de instauracdo
de processo administrativo disciplinar (PAD) podem advir tanto da sindicincia investigativa
quanto da sindicancia acusatéria.

Ademais, diferentemente da sindicancia investigativa, cujo objeto é delimitar
eventual autoria ou materialidade, a sindicancia acusatoria, quando instaurada, advém de um juizo
de admissibilidade no qual ja se constataram indicios da materialidade do fato ou da possivel
autoria (acusado). Percebe-se, assim, que a sindicincia acusatéria é similar ao processo

administrativo disciplinar.
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Nesse sentido, pode-se asseverar que para se investigar conteddo denunciativo,
etapa integrante do juizo de admissibilidade, o instrumento adequado a ser manejado é a
sindicancia investigativa (ou outro procedimento investigativo), e ndo a sindicancia contraditéria
estabelecida na Lei n? 8.112/90. Vale dizer: sempre que se quiser buscar elementos de convicgdo
para fundamentar a instauracdo de sindicancia contraditéria ou de processo administrativo
disciplinar, o instrumento adequado é algum dos procedimentos investigativos ja tratados no item
6.1.

Na verdade, ambos os procedimentos sdo autbnomos, de modo que a decisdo pela
utilizacdo de um ou de outro deve ser adotada segundo as circunstancias do caso concreto.
Desnecessaria, portanto, a instauracdo da sindicancia contraditéria previamente a instauracdo do
processo administrativo disciplinar.

Em linhas gerais, quando a infracdo disciplinar apurada for punivel com adverténcia
ou suspensao por até 30 dias, pode ser utilizada a sindicancia contraditéria, ex vi do art. 145, inciso
I, da Lei n? 8.112/90. Por outro lado, se a punicao aplicavel for suspensdo por mais de 30 dias, a
demissao, a cassac¢do de aposentadoria ou disponibilidade, ou a destituicdo de cargo em comissao, a
lei é impositiva ao determinar, no art. 146, a obrigatoriedade da instauracdo do processo
administrativo disciplinar.

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

A dificuldade decorre do fato de que somente com a instru¢ido probatéria e com os
trabalhos de apuracdo conduzidos pela comissao é que o objeto de apuracdo vai sendo esclarecido,
a materialidade e a autoria vdo sendo delimitadas, os possiveis enquadramentos e tipificagdes da
conduta, assim como a eventual penalidade, vdo sendo mensurados e visualizados.

Assim sendo, a instauragdo da sindicancia contraditéria deve cingir-se as situagoes
em que se tem preliminar conviccdo de que os fatos ndo sdo demasiadamente graves ao ponto de
ensejar as penalidades para as quais a lei exige o processo administrativo disciplinar. Na davida, ou

sendo verificada eventual gravidade para os fatos, é recomendavel a instauragdo, de plano, do
processo administrativo disciplinar.

Entretanto, ao se decidir, no caso concreto, pela instauracdo da sindicancia
contraditdria, podera a situagdo apresentar-se, posteriormente, no curso da instrugdo probatéria e
perante a comissdo, mais grave do que aquela inicialmente ponderada pela autoridade quando da
deflagracdo do apuratdrio, requerendo a instauracdo de processo administrativo disciplinar.

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

Quanto a interrupc¢ido do prazo prescricional, o § 32 do art. 142 da Lei n? 8.112/90
estabelece que “a abertura de sindicdncia ou a instauragcdo de processo disciplinar interrompe a
prescricdo, até a decisdo final proferida por autoridade competente.” Por outro lado, segundo o § 42
desse mesmo artigo, “interrompido o curso da prescrigcdo, o prazo comegard a correr a partir do dia
em que cessar a interrupg¢do.”

Da leitura desse dispositivo, pode-se concluir que no processo administrativo
disciplinar a prescricdo voltara a correr 140 dias apds a sua instauracdo (60 dias do prazo inicial +
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60 dias do prazo de prorrogacdo + 20 dias do julgamento). Na sindicancia, contudo, o fluxo
prescricional serd retomado apds até 80 dias (até 30 dias do prazo inicial + até 30 dias do prazo de
prorrogacdo + 20 dias do prazo de julgamento).

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

Finalmente, outro ponto que merece atencdo especial é a hipdtese em que a
comissao sindicante propode penalidade de suspensio para servidores publicos ocupantes apenas
de cargos em comissdo. Nota-se do art. 135 da Lei n2 8.112/90 que o servidor sem vinculo efetivo
pode ser destituido do cargo em comissao em razdo de infra¢do sujeita as penalidades de suspensao
e de demissdo. Por outro lado, extrai-se da leitura do art. 146 da Lei n2 8112/90 que nos casos de
aplicacdo das penalidades de suspensdo superior a 30 dias, de demissdo, de cassacdao de
aposentaria ou disponibilidade, ou de destituicio de cargo em comissdo, serd obrigatdria a
instauracdo de processo administrativo disciplinar.

Dessa forma, pode-se concluir que a sindiciancia ndo é meio habil para se propor
destituicdo de cargo em comissdo, mesmo que infracdo esteja sujeita, originariamente, a penalidade
de suspensdo inferior a 30 dias. Isso porque, a proépria lei ja exige o processo administrativo
disciplinar em sentido estrito para a imposicdo da penalidade de destituicdo de cargo em comissao,
independentemente de a infracdo ser originariamente punivel com suspensao ou demissao.

6.2.2. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR SOB O RITO SUMARIO

0 rito sumario, ndo previsto inicialmente quando da publicacido da Lei n? 8.112/90,
foi acrescido posteriormente com a alteracdo promovida pela Lei n? 9.527, de 10 de dezembro de
1997. Assim, ap0s esse novo disciplinamento legal, pode-se concluir que o processo administrativo
disciplinar passou a comportar trés espécies: sindicancia acusatoéria (art. 145, II), processo
disciplinar ordinario (art. 146) e processo disciplinar sumario (arts. 133 e 140).

Saliente-se que o novel rito é aplicavel apenas quando da apura¢do dos seguintes
ilicitos administrativos: acumulacdo ilegal de cargos, abandono de cargo e inassiduidade habitual.

Em linhas gerais, o rito sumario possui as seguintes especificidades: os prazos sdo
reduzidos em relacdo ao rito ordindrio e a portaria de instauracdo deve explicitar a materialidade
do possivel ilicito. Como exemplo, no caso de abandono de cargo, a portaria deve trazer a indicacdo
precisa do periodo de auséncia intencional do servidor ao servico por mais de 30 (trinta) dias
consecutivos; no caso de inassiduidade habitual, deve trazer a indicacdo dos dias de falta ao servigo
sem causa justificada, por periodo igual ou superior a 60 (sessenta) dias, interpoladamente,
durante o periodo de 12 (doze) meses; por fim, no caso de acumulacio ilegal de cargos publicos,
devera conter a descricdo dos empregos, func¢des e cargos publicos ocupados, bem como o 6rgido de
origem.

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

Ocorre que pode surgir a necessidade de o servidor produzir outras provas, como
testemunhal ou pericial. Como exemplo, o servidor pode ter abandonado o cargo de forma
justificada, em razdo de sequestro, ou de alcoolismo, ou de doenc¢a mental, e pretender comprovar
alguma dessas condi¢des. Apesar de, a rigor, a lei ndo prever, para o rito sumario, a possibilidade de
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producdo de provas, isso ndo é obstaculo para a abertura da instrucdo probatéria, a luz do
contraditdrio e da ampla defesa.*8

Sobre o assunto, o STJ entende que, caso seja necessario, o processo administrativo
disciplinar sob o rito sumario deve abrir possibilidade para producao de provas pelo acusado, in
verbis:

Ementa: (...) lll - A intengdo do legislador - ao estabelecer o procedimento
sumdrio para a apuragdo de abandono de cargo e de inassiduidade habitual -
foi no sentido de agilizar a averiguagdo das referidas transgressées, com o
aperfeicoamento do servigo ptblico. Entretanto, ndo se pode olvidar das ga-
rantias.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Processo MS 7464 /DF - Mandado de
Seguranga 2001/0045029-6. Relator: Ministro Gilson Dipp, Orgio Julgador:
Terceira Secdo, Data do Julgamento: 12.03.2003, Data da Publicacdo/Fonte:
DJ 31.03.2003, p. 144).

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

De outra parte, de acordo com o disposto na Lei n? 8.112/90, as fases do processo
administrativo disciplinar sob o rito sumario sdo diferentes do submetido ao rito ordinario, bem
como 0s prazos para sua conclusao.

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

Apds a instauracdo, inicia-se a fase de instru¢do sumdria do processo, que
compreende: a indiciacdo do acusado, a defesa e o posterior relatério da comissdo. Por fim, o
processo é julgado pela autoridade competente, no prazo de 5 dias, contado do recebimento dos
respectivos autos, diferentemente do disposto no rito ordinario, para o qual é estabelecido o prazo
de 20 dias.

A fase apuratéria da comissdo deve ser desenvolvida no prazo total de até 30 dias,
podendo ser prorrogado por até 15 dias, de acordo com o § 72 do art. 133, da Lei n® 8.112/90.
Saliente-se que esses prazos ndo sao fatais e que sdo diferentes tanto do processo administrativo
disciplinar sob o rito ordinario (60 + 60 dias) quanto da sindicancia punitiva (até 30 + até 30 dias).

Por fim, de acordo com o § 8° do art. 133 da Lei n® 8.112/90, aplicam-se
subsidiariamente ao procedimento sumario as normas dispostas no processo disciplinar ordinario,
previstas nos arts. 121 a 182 da Lei n? 8.112/90, e, supletivamente, as normas previstas na Lei n?
9.784/99, que rege o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal.

6.2.3. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR SOB O RITO ORDINARIO

Segundo dispde o art. 151 da Lei n? 8112/90, as fases do processo administrativo
submetido ao rito ordinario se dividem em trés: instauracio, inquérito administrativo e julgamento.

48 MADEIRA, 2008, p. 139.
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A primeira fase do processo, denominada instaura¢do, se instrumentaliza com a
publicacdo da portaria pela autoridade instauradora designando os membros para comporem a
comissao, dispondo sobre o prazo de conclusao, o processo que contém o objeto de apuracio, bem
como a possibilidade de serem apurados fatos conexos. Deve-se abster de indicar expressamente
quais sdo os fatos sob apuracdo, bem como o nome dos investigados, a fim de se evitar limitacdo
inadequada ao escopo apuratdrio e garantir o respeito a imagem dos acusados. Sobre essa
especifica questao, importa transcrever entendimento do STJ:

Na linha da jurisprudéncia desta Corte, a portaria inaugural do processo
disciplinar estd livre de descrever detalhes sobre os fatos da causa, tendo em
vista que somente ao longo das investigagcdes é que os atos ilicitos, a exata
tipificacdo e os seus verdadeiros responsdveis serdo revelados.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Mandado de Seguranca n® 16.815/DF.
Relator: Ministro Cesar Asfor Rocha, julgamento em 11.04.2012, DJE
18.04.2012).

A segunda fase, denominada de inquérito administrativo, é dividida nas subfases de
instrucdo, defesa e relatério. Na subfase de instrucido, a comissio promove a busca de provas
necessdarias ao esclarecimento da verdade material, dentre aquelas permitidas pelo ordenamento
juridico patrio, como a documental e a testemunhal, assim como promove a indiciacdo ou forma sua
convicg¢do pela absolvicdo do acusado. No caso de a comissao entender pela indiciagcdo do servidor,
devera cita-lo, momento a partir do qual se abre prazo legal para apresentacdo de defesa escrita
(segunda subfase do inquérito). A ultima subfase do inquérito é a produgdo, pela comissao, de
relatério final conclusivo quanto a inocéncia ou nao do indiciado, apresentando, para tanto, as
razdes e justificativas para o enquadramento, ou nao, no ilicito administrativo.

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

Por fim, segue-se a fase de julgamento do feito disciplinar, a qual pode ser realizada
pela autoridade instauradora do processo, a depender da penalidade sugerida pela comissao
processante, conforme consta no art. 141 da Lei n2 8.112/90. Nao tendo a autoridade instauradora
competéncia para proferir o julgamento, devera remeter o processo aquela que detém referida
atribuicdo. Assim, a competéncia da autoridade julgadora é fixada pela proposta de penalidade
recomendada pelo colegiado.

Desse modo, importante destacar que nio é permitido a autoridade instauradora, ao
tomar conhecimento da proposta da comissao, decidir pelo abrandamento da penalidade sugerida
de modo a inserir o feito em sua esfera de competéncia. Exemplificando: o PAD é instaurado por
autoridade com competéncia para aplicacio da penalidade de suspensao até trinta dias. A comissao,
em seu relatério conclusivo, sugere a aplicacdo da pena de demissdo, cuja competéncia para
aplicacdo, em regra, é do Ministro de Estado. Nesse caso, o processo devera ser entregue pela trinca
processante a autoridade instauradora que, por sua vez, tomando conhecimento da sugestdo,
encaminhard o processo para julgamento do Ministro. Nessa hipotese, a autoridade instauradora
ndo poderia simplesmente entender pela aplicagdo de suspensdo de cinco dias, por exemplo, e
julgar ela prépria o processo. A remessa do processo torna-se obrigatéria. Ainda diante da mesma
suposicdo, necessario esclarecer que caso a autoridade competente, no caso o Ministro, entenda
pelo cabimento de uma pena mais branda, tal como a adverténcia, ndo serad necessario que o
processo retorne a autoridade instauradora. Diante de tal situagdo vigora a regra do “quem pode
mais, pode menos”, ou seja, a competéncia para aplicacdo da pena de demissdo necessariamente
engloba a possibilidade de julgamento das penas de menor gravidade.

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

7. PROCEDIMENTOS ESPECIAIS

7.1. PROCESSO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR NO AMBITO DE LICITACOES E
CONTRATOS

Embora o presente Manual tenha sua abordagem voltada para as atividades
correcionais derivadas da relacdo juridica estabelecida entre a Administracdo Publica e seus
servidores, vale mencionar, ainda que de forma sucinta, os desdobramentos das irregularidades
ocorridas no Ambito das licitacdes publicas e contratos administrativos.

Sabe-se que o procedimento licitatério e a respectiva contratagdo publica estdo a
demandar a constante interacio entre servidores puiblicos e fornecedores privados. E praticamente
impossivel mencionar o tema corrupcdo sem que venham a lembranca, escandalos envolvendo
licitacdes e contratos publicos. Dada uma determinada licitacdo, a iniciativa corruptora pode partir
tanto do agente publico como do agente particular, ou de ambas as partes. As irregularidades
cometidas por tais atores sido passiveis de apuracio por parte da Administracio Publica, que deve
instaurar o devido processo administrativo para, em se verificando a ocorréncia de ilicitudes,
aplicar a correspondente sancao.

As sang¢des administrativas passiveis de aplicacio, pela Administracdo Publica, aos
fornecedores, sdo aquelas estabelecidas no art. 87 da Lei n? 8.666/93, quais sejam: adverténcia;
multa; suspensdo tempordaria de participacdo em licitacdo e impedimento de contratar com a
Administracdo e declaracao de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracao Publica.
Também a Lei n? 10.520/2002, que regula a modalidade de licitacdo denominada pregio, em seu
artigo 7°, estabelece a penalidade de impedimento de licitar e contratar com a Administracdo e o
descredenciamento da empresa, do Sistema de Cadastramento Unificado de Fornecedores - SICAF.

Em estrita observancia aos ditames do contraditdrio e da ampla defesa estabelecidos
pela Constituicdo Federal (art. 5° inciso LV), incidentes também na seara administrativa, cumpre
notar que constitui requisito légico e juridico para a aplicagdo de san¢do administrativa a
instauracdo do devido processo administrativo.

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

A lei de licitagdes foi bastante sucinta ao dispor sobre o rito apuratoério necessario a
aplica¢do de san¢des administrativas. Basicamente, conforme se depreende do § 22 do art. 86, caput
do art. 87 e §§ 22 e 32 do mesmo dispositivo, imp6s a necessidade de instauracdo do devido
processo administrativo, garantindo-se, ainda, prévia defesa e acesso a recursos administrativos.

Em razdo de tal peculiaridade, a Administracdo Publica ndo precisa seguir
ritualistica rigida e fechada, desde que sejam observados, de forma plena, os ditames do
contraditério e da ampla defesa. Percebe-se, portanto, que nesta seara ganha maior relevo o
principio do formalismo moderado. Pode, também, a Administracio se valer, por meio da regra da
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analogia, de outros diplomas legais que disponham sobre normas de processo administrativo, tais
como a Lein?9.784/99 e a Lein28.112/90.

Atenta a realidade supra, foi instituida, por meio da Portaria n? 1.878/2007, a
Comissdo de Processo Administrativo de Fornecedores da CGU - CPAF, responsavel pela condugao
de processos nos quais se tenha em causa a aplicacdo, pelo Ministro-Chefe da CGU, das sangdes
previstas no art. 87 e no art. 88 da Lei n® 8.666/93.

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

Art. 22 Compete a Comissdo de Processo Administrativo de Fornecedores:

I - receber do Corregedor-Geral da Unido as determinagdes oriundas do Minis-
tro de Estado do Controle e da Transparéncia quanto a adogdo de procedimen-
tos relativos a eventual aplicacdo das sangdes previstas no art. 87 e no art. 88
da Lei n? 8.666, de 1993;

II - diligenciar junto as unidades da Controladoria-Geral da Unido e a outros
orgdos da Administragdo Publica para a obtengdo de elementos e informagdes
necessdrios ao bom andamento dos seus trabalhos;

HII - autuar, instruir e conduzir os processos administrativos que visem a apu-
ragdo de atos infracionais as normas legais em matéria de licitagcdo e contratos
administrativos de que possam resultar a aplicagcdo das sangdes referidas no
inciso I;

IV - sugerir a instauragdo, em orgdos e entidades da Administragdo Publica
Federal, dos processos mencionados no inciso Il bem como acompanhar e
promover a avocagdo daqueles jd em curso, ou ainda promover a revisdo de
feitos jd decididos; e

V - adotar ou sugerir outras medidas que se revelem necessdrias ao cumpri-
mento de seus misteres.

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

Ressalte-se, que a competéncia do Ministro-Chefe da CGU para aplicar sangio
administrativa a infratores no ambito das licitacdes e contratos publicos decorre dos preceitos
estabelecidos nos artigos 18, § 42, da Lei n® 10.683/2003 e 29, inciso I, e 42, § 32, do Decreto n®
5.480/2005.

Inobstante expressa competéncia legal, foi ela objeto de contestacdo por
fornecedores punidos pela CGU, sob a alegacdo de que a competéncia para aplicar a pena de
declaragdo de inidoneidade por atos ocorridos em procedimentos licitatdrios, ao teor do artigo 87,
IV da Lei n® 8.666/93, é do "Ministro de Estado" responsavel pela pasta a qual subordinada a
realizadora do certame em que ocorrera evento passivel de punicao.

Sobre o tema houve manifestacdo expressa do STJ, nos autos do Mandado de
Seguranca n° 14.134-DF, cujas palavras do Ministro Relator, o Sr. Benedito Gongalves, expdem o
entendimento de que “os artigos 84, inciso VI, alinea "a”, da Constituicdo da Republica combinado
com os artigos 18, § 4% da Lei n? 10.683/2003 e 2% inciso I, e 4% § 32 do Decreto n. 5.480/2005,
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conferem ao Ministro de Estado do Controle e da Transparéncia a responsabilidade para determinar a
instauragdo do feito disciplinar em epigrafe”.

A teor da importincia do quanto decidido pelo STJ, vale colacionar a ementa do
mencionado acérdao:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. LICITACAO. FRAUDE CONFI-
GURADA. APLICACAO DA PENA DE INIDONEIDADE PARA CONTRATAR COM A
ADMINISTRACAO PUBLICA FEDERAL. ATO DA CONTROLADORIA GERAL DA
UNIAO. COMPETENCIA DO MINISTRO DE ESTADO DO CONTROLE E DA
TRANSPARENCIA. ALEGACOES DE NULIDADES NO PROCESSO ADMINISTRA-
TIVO QUE CULMINOU NA APLICACAO DA PENALIDADE AFASTADA. PROCE-
DIMENTO REGULAR.

1. Hipdtese em que se pretende a concessdo da seguranga para que se reconhe-
¢a a ocorréncia de nulidades no processo administrativo disciplinar que culmi-
nou na aplicacdo da pena de inidoneidade para contratar com a Administra-
¢do Publica Federal.

2. 0 Ministro de Estado do Controle e da Transparéncia é autoridade res-
ponsdvel para determinar a instauragdo do feito disciplinar em epigrafe,
em razdo do disposto no art. 84, inciso VI, alinea "a", da Constituicdo da
Repiiblica combinado com os artigos 18, § 42, da Lei n® 10.683/2003 e 2%,
inciso I, e 44, § 3% do Decreto n. 5.480/2005. (grifo nosso)

3. A regularidade do processo administrativo disciplinar deve ser apreciada
pelo Poder Judicidrio sob o enfoque dos principios da ampla defesa, do devido
processo legal e do contraditdrio, sendo-lhe vedado incursionar no chamado
mérito administrativo.

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

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

6. Sequranga denegada.

(STJ, MS n? 14.134-DF, Min. Relator Benedito Gongalves)

Por outro lado, apesar de a Portaria CGU n? 1.878/2007 tratar especificamente da
Comissdo de Processo Administrativo de Fornecedores no ambito da CGU, de modo que suas regras
vigoram apenas para os processos instaurados pelo proprio 6rgdo, ndo regulando o mecanismo de
processamento nos demais 6rgaos e entidades da Administracao Publica Federal, nada impede que
esses 6rgdos e entidades utilizem regras similares em seu ambito interno.

Cumpre ressaltar que com a edicao do Decreto n? 8.109, de 17 de setembro de 2013,
foi prevista expressamente dentre as atribuicdes da Corregedoria-Geral da Unido a instauracdo de
processos administrativos que tenham por objeto a apuracdo de responsabilidade de entes
privados decorrente de sua relacdo com a Administracao Publica (art. 15, inciso XV), assim como foi
criada a Coordenacdo-Geral de Responsabilizacao de Entes Privados (COREP), sucedendo, assim, a
CPAF no desempenho da conducdo de processos administrativos contra fornecedores.
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Como ja exposto, na medida em que a Lei n? 8.666/93 nao estabeleceu o rito
processual para a Administracdo Publica poder imputar responsabilidade administrativa ao
contratado e impor a penalidade cabivel, os 6rgaos e entidades publicos poderao utilizar a forma de
processamento que entenderem mais adequada, desde que ofertem o devido processo legal e
atendam, de forma plena, o contraditério e a ampla defesa.

Outro grande avanco capitaneado pela CGU foi a instituicdo do Cadastro Nacional de
Empresas Inidoneas e Suspensas — CEIS, banco de dados que tem por finalidade consolidar e
divulgar a relagdo de empresas ou profissionais que sofreram sang¢des que tenham como efeito a
restricdo ao direito de participar em licitagdes ou de celebrar contratos com a Administracao
Publica, assim considerados os 6rgdos e entidades da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Constara no CEIS o registro das seguintes sancdes: suspensdo temporaria de
participacdo em licitagcdo e impedimento de contratar com a Administragdo (art. 87, inciso III, da Lei
n? 8.666/93); declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracao Publica
(art. 87, inciso 1V, da Lei n? 8.666/93); impedimento de licitar e contratar com a Unido, Estados,
Distrito Federal ou Municipios (art. 72 da Lei n® 10.520/02); proibicdo de contratar com o Poder
Publico e receber beneficios e incentivos (art. 12 da Lei n? 8.429,/92); proibicdo de participar de
licitacoes e de contratar com o Poder Publico (art. 81, § 32, da Lei n2 9.504/97); declaracio de
inidoneidade pelo TCU (art. 46 da Lei n® 8.443/93); e demais sang¢des previstas em legislacdes
especificas ou correlatas.

O CEIS representa um importante mecanismo para tornar mais transparente a
situacdo das empresas que tencionam firmar contratos com a Administragdo Publica, alinhando-se,
portanto, aos principios da eficiéncia e moralidade, uma vez que facilitara que os entes publicos e
demais interessados tenham condi¢cdes de averiguar, de forma rapida e simples, a existéncia de
eventuais restricdes que poderiam impedir determinada pessoa de contratar com a Administracao.
Para além de ser importante instrumento de controle publico, descortina, ainda, valoroso fomento
ao controle social da Administragdo Publica, uma vez que suas informacgdes estdo disponiveis na
internet.

No exercicio desse mister, tem-se, ainda, que o CEIS confere importante concretude
a previsdo constante do art. 97 da Lei n2 8.666/93, que tipifica a conduta de admitir a licitagdo ou
celebrar contrato com empresa ou profissional declarados inidéneos, bem como ao paragrafo tnico
desse artigo, que estabelece igual repercussao penal aquele que, declarado inidoneo, venha a licitar
ou a contratar com a Administragdo Publica.

Assim, uma vez noticiada no CEIS a penalidade administrativa imposta a contratada,
e considerando tratar-se de banco de dados de livre acesso, em ambiente web, de facil consulta
pelos 6rgads e entidades da Administracdo Publica, pode-se concluir que o CEIS constitui, por um
lado, eficiente mecanismo preventivo da pratica delituosa e, por outro, sinalizador de sua
ocorréncia, o que contribui para a diminuicdo da impunidade.

7.1.1. SANCOES ADMINISTRATIVAS APLICAVEIS A LICITANTES E CONTRATADOS

Em conclusdo a tematica abordada no item 7.1, far-se-a breve sintese das sancdes
estabelecidas no artigo 87 da Lei n? 8.666/93 aplicaveis a licitantes e contratados. A lei alude a
quatro espécies de san¢bes administrativas, que podem ser divididas em duas categorias. Ha
sanc¢Oes internas ao contrato, ditas san¢des contratuais, uma vez que exaurem seus efeitos no
ambito da contratacdo (adverténcia e multa), e sangdes que produzem seus efeitos além da relagio
contratual, também denominadas de sancbes externas ou genéricas (suspensdo temporaria e

declaracao de inidoneidade).
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Grande parte da doutrina critica a insuficiente tipificacdo na lei de regéncia das
condutas habeis a justificar a punicao administrativa de licitantes e contratados. Por tal aspecto,
defende Eduardo Dias Rocha#*® a possibilidade de o edital e o contrato colaborarem com a lei na
determinacdo dos pressupostos de sancionamento e na definicdo de critérios de aplicacdo de
sancgao.

7.1.1.1. ADVERTENCIA

A adverténcia se apresenta como a sancdo mais branda entre as elencadas na lei de
licitacdes, devendo ser aplicada, proporcionalmente, as condutas de inexecucdo parcial de deveres
de diminuta monta e inobservancias contratuais de menor importancia, que se apresentem como
fato isolado.

Conforme leciona Margal Justen Filhos9, decorrem da adverténcia dois efeitos
peculiares. O primeiro implica a maior incidéncia da atividade fiscalizatéria por parte da
Administragdo sobre o particular, observando que “ndo se trata de alterar as exigéncias impostas,
que continuam as mesmas. Haverd, porém, um acompanhamento mais minucioso da atividade do
particular, tendo em vista haver anteriormente descumprido seus deveres”. O outro efeito
mencionado consiste na cientificacdo de que em caso de reincidéncia (especifica ou genérica), o
particular sofrera punicdo mais severa.

7.1.1.2. MULTA

Trata-se de penalidade de natureza pecunidria, que se destina a punir o licitante ou
contratado que deixou de cumprir suas obrigacdes. A san¢do em tela pode assumir feicio moratoria
ou indenizatéria. A multa moratdria é aplicada em razdo da demora no cumprimento das
obrigacdes contratuais, ou seja, o atraso injustificado por parte do contratado acarreta a aplicacao
da multa de mora. Jd a multa indenizatéria tem por finalidade compensar a parte prejudicada pelos
danos que lhe foram causados pela inadimpléncia do licitante ou contratado.

Conforme expressa disposicao legal (art. 86, caput e art. 87, inciso II, ambos da lei de
licitacbes), é indispensavel que a multa tenha sido fixada no instrumento convocatdrio ou no
contrato, sob pena de inviabilizar sua aplicacdo. Alids, o ST] ja exarou o entendimento de que é
“invidvel a aplicagdo de penalidade de multa ao adjudicatdrio que se recusa a assinar o contrato (Lei
n?8.666/93, art. 81) sem que ela tenha sido prevista no edital” (Resp. n2 709.378/PE, Rel. Min. Teori
Albino Zavascki, em 21.10.2008).

Outro aspecto a ser observado é que a previsio das multas em instrumento
convocatorio deve atuar como fator inibidor da conduta ilicita. Assim, estabelecidas elas em
percentual infimo, cujo montante seja inexpressivo, teremos que as multas ndo cumprirdo suas
finalidades, uma vez que, em certas ocasides, sera mais vantajoso ao licitante ou ao contratado o
inadimplemento da obrigacdo estabelecida.

49 ROCHA, 1997, p. 78.
50 JUSTEN FILHO, 2005, p. 821.
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7.1.1.3. SUSPENSAO TEMPORARIA DE PARTICIPAR EM LICITACAO E IMPEDIMENTO DE
CONTRATAR COM A ADMINISTRACAO

A penalidade em epigrafe opera o efeito de impedir o infrator penalizado de
participar de certames licitatérios, bem como contratar com a Administracdo. A lei estabelece o
prazo maximo de dois anos para que a referida sancdo produza seus efeitos. Logo, conclui-se que a
Administracdo podera, observados os preceitos da proporcionalidade, estabelecer um prazo menor
do que o previsto em Lei. A imposicdo desta san¢do é uma providéncia abrangida nas atribui¢des de
gestao do 6rgdo contratante.

Em relacdo a abrangéncia da penalidade em andlise, faz-se mister destacar que o
tema nao € pacifico na doutrina, que aborda o assunto sob duas perspectivas distintas.

A primeira corrente, capitaneada por Jessé Torres Pereira Junior>!, defende que a Lei
de Licitagdes, em seu artigo 62, inciso XII, define Administracdo como “o 6rgdo, entidade, ou
unidade administrativa pela qual a Administracdo Publica opera e atua concretamente”, e o inciso
XI a conceitua como “a Administracdo direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios”. Dessa forma conclui que o legislador quis com a suspensdo obstar a empresa
penalizada de participar de certames ou contratar com 6rgao ou entidade que aplicou a penalidade.

Ja a segunda corrente doutrindria, capitaneada por Marcal Justen Filho52, entende
que a suspensdo tempordria surte seus efeitos perante toda a Administracdo Publica, ou seja, toda a
Administra¢do direta e indireta, das trés esferas de governo. Nas palavras do mencionado autor
“ndo haveria sentido em circunscrever os efeitos da suspensdo tempordria a apenas um 06rgdo
especifico. Se um determinado sujeito apresenta desvios de conduta que o inabilitaram para contratar
com a Administragdo Publica, os efeitos dessa ilicitude se estendem a qualquer érgdo”.

A jurisprudéncia do ST] parece se alinhar ao entendimento supra, uma vez que, nos
autos do REsp. n°® 174.247/SP, de relatoria do Ministro Castro Meira, sustentou-se que:

“(...) a punigdo prevista no inciso Il do art. 87, da Lei n° 8.666/93, ndo produz
efeitos somente em relacdo ao d6rgdo ou ente federado que determinou a
punigdo, mas a toda Administragdo Publica, pois, caso contrdrio, permitir-se-ia
que empresa suspensa contratasse novamente durante o periodo de suspensdo,
tirando desta a eficdcia necessdria”.

7.1.1.4. DECLARACAO DE INIDONEIDADE

Trata-se da mais gravosa das penalidades administrativas previstas no Diploma de
Licitagdes, que consiste em impedir o infrator de licitar e contratar com a Administracdo Publica,
assim considerada em seu sentido mais amplo, ou seja, a Administragio direta e indireta das trés
esferas de governo. Diferentemente da suspensdo, a presente san¢do produz seus efeitos enquanto
perdurarem os motivos determinantes da punicdo ou até que seja promovida a reabilitacdo perante
a propria autoridade que aplicou a penalidade.

Percebe-se, portanto, que a extingdo dos feitos da sancdo de declaracdo de
inidoneidade nio se perfaz pelo simples decurso do tempo, de forma instantanea. Determina a Lei a
producdo de um ato administrativo formal, de cunho desconstitutivo, denominado reabilitacao.

51 PEREIRA JUNIOR, 2009, p. 860.
52 JUSTEN FILHO, 2005, p. 823.
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Frise-se que a reabilitacao do sujeito infrator somente serd concedida ap6s decorrido o prazo de
dois anos e mediante ressarcimento a Administracdo pelos prejuizos causados, se assim os houver.

A aplicagdo da sancdo em epigrafe é de competéncia exclusiva de Ministro de Estado,
no aAmbito federal, de Secretario de Estado ou Distrital, no ambito de Estados e Distrito Federal, e
Secretario Municipal, no ambito dos municipios. Vale ressaltar, mais uma vez, que a jurisprudéncia
do STJ tem admitido a aplicacdo da sang¢io de inidoneidade, em nivel federal, pelo Ministro-Chefe da
CGU, em relacdo a contrato pactuado por outra pasta.

ADMINISTRATIVO - LICITACAO - INIDONEIDADE DECRETADA PELA CON-
TROLADORIA GERAL DA UNIAO - ATO IMPUGNADO VIA MANDADO DE SEGU-
RANCA.

1. Empresa que, em processo administrativo regular, teve decretada a sua ini-
doneidade para licitar e contratar com o Poder Piiblico, com base em fatos
concretos.

2. Constitucionalidade da sang¢do aplicada com respaldo na Lei de Licita-
¢oes, Lei 8.666/93 (arts. 87e 88). (grifo nosso)

3. Legalidade do ato administrativo sancionador que observou o devido pro-
cesso legal, o contraditdrio e o principio da proporcionalidade.

4. Inidoneidade que, como sangdo, s6 produz efeito para o futuro (efeito ex
nunc), sem interferir nos contratos jd existentes e em andamento.

5. Seguranga denegada.

(STJ, MS n°® 13.101-DF, Min. Eliana Calmon, julgado em 14/05/2008)

7.2. PROCESSO ADMINISTRATIVO DE RESPONSABILIZACAO - PAR

Com o advento da Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013, denominada por “Lei da
Empresa Limpa” ou “Lei Anticorrup¢do Empresarial”, inaugura-se no ordenamento brasileiro novo
marco legal de responsabilizacdo de pessoas juridicas pela pratica de atos lesivos a Administragao
Publica nacional e estrangeira. Com escopo de responsabilizacdo bastante amplo, as disposi¢des da
legislacdo em tela aplicam-se as sociedades empresarias e as sociedades simples, personificadas ou
ndo, independentemente da forma de organizacdo ou modelo societario adotado, bem como
quaisquer fundacdes, associacoes de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras que tenham
sede, filial, ou representacdo no territério brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que
temporariamente.

Até o advento do referido diploma legal, existia verdadeiro vacuo no ordenamento
brasileiro com relacdo a responsabilizacdo de empresas pela pratica de atos corruptores, uma vez
que o crime de corrupc¢do, tanto na modalidade ativa como na passiva, atingia tdo somente a
conduta de pessoas naturais (pessoas fisicas). Tal lacuna explicava-se, dentre outros fatores, pela
resisténcia de parcela substancial da doutrina penalista a possibilidade de imputar
responsabilidade criminal a pessoas juridicas, fundamentada, sobretudo, no dogma da
culpabilidade e da indispensabilidade do elemento subjetivo.

Por outro lado, restava na seara administrativa apenas a possibilidade de utilizar a
Lei n® 8.666/93 para sancionar atos relacionados a corrupgao praticados por empresas, desde que
diretamente relacionados ao processo licitatério ou a execucdo contratual, os quais poderiam
redundar em declaragdo de inidoneidade. Outros atos de corrupg¢do, como, por exemplo, o
pagamento de propina a um servidor publico fora do contexto de uma licitacdo ou de um contrato
administrativo, ndo eram passiveis de gerar a responsabilizacdo administrativa de uma pessoa
juridica, dependendo assim da intervencio judicial para sua punicdo, o que muitas vezes ocorria
tardiamente e ndo atendia aos anseios sociais por uma relacdo mais transparente entre o setor

publico e o setor privado.
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Ao elencar o rol de atos lesivos a Administragdo Publica, foram contemplados tanto
ilicitos diretamente relacionados ao desenvolvimento de licitacdes e contratos administrativos,
quanto ilicitos relacionados a pratica de atos de corrup¢do em sentido amplo, para além, portanto,
do estrito ambito das licitagdes publicas e contratos administrativos. Buscou-se um enfrentamento
mais global a problematica da corrup¢io, dando-se maior énfase a responsabilizagcdo nido-criminal
(administrativa e civil) da pessoa juridica corruptor.

Na esfera administrativa, restou consignado que a responsabilizacdo da pessoa
juridica infratora seria verificada no bojo de um processo administrativo de cunho sancionador,
denominado de “Processo Administrativo de Responsabilizacdo - PAR”. Por meio do Capitulo IV da
Lei n? 12.846/13, foram estabelecidas regras especificas que conformam todo o desenvolvimento
do rito processual, desde a instauracdo do processo, com a definicio da autoridade instauradora,
passando pela fase de instrucdo, com a designacdo da comissdo processante e exercicio do direito
de defesa, chegando a fase de deslinde do feito, julgamento, estabelecendo-se nuances do ato de
julgamento a ser proferido pela autoridade julgadora, cuja regra de competéncia encontra-se
expressamente prevista.

Dentre as penalidades administrativas passiveis de aplicagdo por meio do PAR estdo
a pena de multa no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento
bruto do ultimo exercicio anterior ao da instauracdo do processo administrativo, excluidos os
tributos, a qual nunca serd inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua estimagdo e a
publicacdo extraordinaria da decisdo condenatéria. Ambas poderdo ser aplicadas isoladas ou
cumulativamente, de acordo com as peculiaridades do caso concreto e com a gravidade e natureza
das infracoes.

No ambito da CGU, com a finalidade de dar melhor cumprimento ao que determina a
Lei n? 12.846/2013, foi instituida na estrutura organica da Corregedoria-Geral da Unido a
Coordenacao-Geral de Responsabilizacdao de Ente privados - COREP, em substituicdo a Comissao de
Processo Administrativo de Fornecedores - CPAF.

Assim, a partir da concretizacdo deste novo marco legal, a CPAF foi transformada na
Coordenacgdo-Geral de Responsabilizacdo de Entes Privados - COREP, coordenacdo especifica para
atuar na responsabilizacdo administrativa de pessoas juridicas pela pratica de atos de corrupcao,
inclusive em relacdo aqueles ndo estritamente vinculados a licitagdes e contratos administrativos,
por meio da atuacdo de uma equipe especializada no assunto e com dedica¢do exclusiva ao
tratamento da matéria.

7.3. TERMO CIRCUNSTANCIADO ADMINISTRATIVO

A instauragdo da seara administrativa punitiva ndo deve ser banalizada no dmbito
da Administracio Publica, requerendo, conforme estudado no tépico sobre juizo de
admissibilidade, escorreito exame de prudéncia e moderagdo. No ambito dos procedimentos
administrativos, a instancia disciplinar deve ser idealizada, em analogia aos institutos da Ciéncia
Criminal, como a ultima ratio do Direito Administrativo. Ou seja, apenas quando nao mais
suficientes a reconducdo da normalidade administrativa através de outros instrumentos
administrativos, é que deve a instdncia correcional ser acionada, afinal, o direito punitivo da
Administracdo sempre deve ser visto como area de aplicacdo residual, excepcional e sem excessos.

Sabe-se que a instauracdo dos instrumentos punitivos traz consigo onerosos custos
a serem suportados pela Administracdo e seus agentes. Tais custos descortinam reflexos tanto
materiais, como, por exemplo, gastos financeiros, resultados negativos na produtividade da
atividade-fim do 6rgdo ou entidade, entre outros, quanto imateriais, como o desconforto causado
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no ambito da reparticao, repercussdes na imagem e seguranca juridica da instituicdo, etc. Reforca-
se, portanto, que a custosa e reservada sede disciplinar somente deve ser inaugurada quando os
demais instrumentos gerenciais ndo punitivos ndo surtirem o efeito restabelecedor da ordem
interna ou inibidor da desordem administrativa.

Atenta a realidade supramencionada e em observancia aos principios da eficiéncia e
do interesse publico por meio da racionalizagcdo dos procedimentos administrativos, bem como em
consideracdo a necessidade de desburocratizacdo da Administracdo Publica por meio da eliminacdo
de controles cujo custo de implementacdo seja manifestamente desproporcional em relacdo aos
beneficios porventura auferidos, a CGU, na qualidade de 6rgdo central do Sistema de Correi¢cdo do
Poder Executivo Federal, em conformidade com suas competéncias constitucionais, legais e
regimentais, instituiu, por meio da Instrucdo Normativa CGU n° 04, de 17 de fevereiro de 2009, o
Termo Circunstanciado Administrativo (TCA).

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

Nesse sentido, foi estabelecida uma apuragdo simplificada, a cargo da proépria
unidade de ocorréncia do fato, a margem do sistema correcional, a ser realizada por meio do TCA,
para casos de dano ou desaparecimento de bem publico que implicar prejuizo de pequeno valor
(assim entendido quando o preco de mercado - e ndo de registro contabil - para aquisi¢do ou para
reparacdo do bem extraviado ou danificado for igual ou inferior ao limite legal para dispensa de
licitagdo, conforme o art. 24, Il da Lei n2 8.666, de 21/06/93 - atualmente de R$ 8.000,00). Ressalte-
se, que a utilizacido do modo de apuracdo estabelecido ao longo da mencionada Instrucao
Normativa, aplica-se aos casos em que o extravio ou o dano do bem publico apresentarem indicios
de conduta culposa de servidor publico. Assim, veda-se sua aplicacdo nos casos em que ha indicios
de conduta dolosa.

O TCA deve ser protocolizado na forma de um processo administrativo lato sensu,
tendo como folha inaugural o formulario estabelecido pela Portaria-CGU/CRG n2 513, de 05/03/09,
nao se exigindo formalismo de publicar ato de instauracdo e de designacdo de seu condutor,
atribuicdo esta que recai sobre o chefe do setor responsavel pela geréncia de bens e materiais na
unidade. Esse gestor patrimonial deve lavrar o TCA, descrevendo o fato, identificando o servidor
envolvido, propiciando-lhe a manifestagcdo no processo em cinco dias (prazo prorrogavel por igual
periodo, sendo permitido, se necessario, realizacdo de provas, inclusive laudos periciais ou
técnicos), e, ao final, deve apresentar parecer conclusivo, com proposta de julgamento para o titular
da unidade de lotacdo do servidor a época do fato, que pode acatar ou nio a proposta.

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

Caso contrario, ndo havendo aquiescéncia do servidor quanto ao ressarcimento, a
apurag¢do de responsabilidade administrativa ndo se encerrara nos autos do TCA, implicando a
necessidade de instauracdo da seara disciplinar, seja através de processo administrativo disciplinar
ou Sindicancia. Ressalte-se que o voluntario ressarcimento por parte do servidor, mesmo apods o
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prazo estabelecido no TCA, desde que antes da inauguracdo do rito disciplinar, tem o condao de
afastar o inicio das atividades correcionais.

Por outro lado, caso a autoridade administrativa conclua que o dano ao bem
decorreu do uso regular do mesmo ou de fatores que independeram da acdo do servidor, a
apurac¢do sera encerrada e os autos serdo encaminhados ao setor responsavel pela geréncia de
patrimo6nio da unidade administrativa, com vistas a baixa do bem.

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

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

8. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR - RITO ORDINA-
RIO

8.1. FASES: INSTAURACAO, INQUERITO (INSTRUCAO, DEFESA E RELATORIO) E
JULGAMENTO

O rito ordinario do processo administrativo disciplinar - que é o procedimento, o
ritmo de condugdo dos trabalhos - esta previsto na Lei n? 8.112/90, do art. 148 ao art. 166, artigos
esses que estabelecem para o referido rito as fases de instauracdo, inquérito e julgamento, sendo
que, dentro da fase de inquérito encontram-se as subfases de instrucao, defesa e relatério.

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

Art.151. O processo disciplinar se desenvolve nas seguintes fases:

I - instauragdo, com a publicagdo do ato que constituir a comissdo;

II - inquérito administrativo, que compreende instrugdo, defesa e relatério;
Il - julgamento.

Em tempo, esclareca-se que o tema sera abordado neste momento a maneira de
breve introdugio, em vista do devido aprofundamento que a matéria recebera em topico especifico
do manual.

Dito isso, passa-se a conceituacdo da primeira fase em tela - a instauracdo. A
instauracdo do processo administrativo disciplinar no rito ordinario é um ato exclusivo daquela

autoridade com competéncia regimental ou legal para tanto, e se realiza mediante a publicacdo de
Portaria que designa a comissdo disciplinar que atuara no apuratorio.
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A mencionada Portaria deve conter os dados funcionais dos membros da comissdo
(trés servidores efetivos estaveis), a indicacdo de qual deles exercera a fun¢do de presidente, o
processo que sera objeto de andlise e mencdo a possibilidade de a comissdo apurar fatos conexos
aos ja contidos no processo principal.

A publicacido em comento, que oficialmente inicia o processo administrativo
disciplinar e interrompe a contagem do prazo prescricional de que trata o § 32 do art. 142 da Lei n?
8.112/90, deve ser realizada em boletins internos do préprio Orgio ou Entidade, configurando-se a
necessidade de publicagdo no Didrio Oficial da Unido apenas nas situagdes listadas na Portaria -
PR/IN n® 268, de 5 de outubro de 2009, quais sejam: quando a comissdo for constituida por
membros de Orgios ou Entidades diversos ou devam atuar em ambito externo.

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

Ainda na fase do inquérito, convém fazer expressa referéncia as trés subfases que a
constituem: instrucdo, defesa e relatdrio. Essas subfases correspondem, respectivamente e em
apertada sintese, a producio de provas, apresentacio de defesa escrita pelo servidor indiciado pela
comissdo como possivel autor de condutas irregulares e manifestacdo da decisao final do colegiado
disciplinar.

A subfase de instrucio é aquela em que, sob o manto do contraditério e da ampla
defesa, sdo produzidas pela comissio disciplinar as provas necessarias ao esclarecimento dos fatos
(por meio de investigacdo, diligéncia, andlise documental, pericia, aquisicdo de prova emprestada,
oitiva de testemunhas, acareacdo e interrogatdério de acusados). Dessa forma, a partir de uma
Notificacdo Prévia, o servidor cuja conduta esteja sob exame é convidado, desde o inicio, a
participar do andamento dos trabalhos apuratérios desenvolvidos pela comissdo disciplinar,
passando a ser denominado de acusado.

Ao final da subfase de instrucio, e caso se conclua pela culpa do servidor acusado,
sera elaborado o termo de indiciacdo, documento mediante o qual serdo elencados os fatos
irregulares imputados a determinado servidor e as provas de que se utilizou para chegar a tal

conclusdo. Esse termo de indiciacdo é oficialmente encaminhado ao acusado através de outro
documento chamado mandado de citagao.

Uma vez recebido o mandado de citagdo, inicia-se a subfase de defesa, na qual o
servidor ora indiciado tem o prazo legal de dez dias para apresentar sua Defesa Escrita, nos termos
do § 12 do art. 161 da Lei n? 8.112/90. Na hipotese de haver dois ou mais indiciados, esse prazo
sera comum e de 20 dias. Nessa peca, o indiciado apresentara sua versao, sua defesa em relagdo aos
fatos que lhe foram imputados no termo de indiciagdo. Lembrando que esse prazo de dez dias
podera ser prorrogado pelo dobro, no caso de diligéncias julgadas indispensaveis (§ 32 do mesmo
art. 161).

A mencionada defesa, ap6s devidamente apreciada, sera objeto de um Relatorio
Final, mediante o qual a comissdo ira se pronunciar pela Ultima vez no feito, apresentando sua
conviccdo pela eventual transgressdo legal ou regulamentar que entenda ter ocorrido ou pela
inocéncia do servidor indiciado.

Tal documento - que deve ser sempre conclusivo pela culpa ou inocéncia do
servidor entdo indiciado ou pela inocéncia do servidor que ndo tenha sido indiciado - é enviado a
autoridade instauradora dos trabalhos disciplinares, dando inicio a fase do julgamento. Sendo a
autoridade instauradora competente para infligir a penalidade porventura aplicavel e havendo
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ainda prazo legal para tanto, devera fazé-lo, a ndo ser que a proposta do relatdrio esteja contraria as
provas presentes nos autos.

No caso de a autoridade instauradora nio ser competente para a aplicacido da pena,
devera providenciar o encaminhamento para quem o seja. Registre-se também que, dentre outros,
nos casos das penas de demissao e cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade, a autoridade
julgadora devera, antes de aplica-las, ouvir seu Orgdo de Assessoramento Juridico, por for¢a do
inciso I do art. 12 do Decreto n? 3.035, de 27 de abril de 1999.

8.2. PRAZOS: CONTAGEM E PRORROGACAO

A Lei n? 8.112/90 estabeleceu, em seu art. 152, o prazo para a conclusio dos
trabalhos da comissdo de processo administrativo disciplinar, além de prever, nesse mesmo
dispositivo, a possibilidade de prorrogacdo de tais trabalhos pelo mesmo prazo inicialmente
concedido. Segue a norma citada:

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

O prazo foi delineado de forma geral para todos os processos administrativos
disciplinares instaurados, o que ndo implica dizer que, independente da dificuldade do caso sob
apuracao, esse prazo deva ser considerado como absoluto. Trata-se de um balizador dos trabalhos
da comissdo disciplinar que venha a atuar em uma apuracdo mais complexa e, nos casos mais
simples, ha de ser tomado como um periodo de tempo razoavel para a real e definitiva solucdo do
feito.

Todavia, isso ndo pode servir de escudo para a indefinida postergacao dos trabalhos
apuratorios nos casos mais complexos, sob pena de se descumprir ordenamento constitucional que
estabelece como direito de todos, tanto no dmbito judicial quanto no administrativo, a razoavel
duracdo dos processos (art. 52, LXXVIII). E, ainda, até mesmo em fungdo da existéncia do instituto
da prescricao que, com a sua incidéncia, pode retirar da Administragdo Publica o direito de infligir
qualquer puni¢ido a um eventual servidor autor de infracdo disciplinar.

8.2.1. CONTAGEM

Por contagem se entende a maneira como o intervalo de tempo conceituado no item
anterior serd efetivamente aplicado no calendario civil, ou seja: em que dia comega a ser contado o
prazo concedido na portaria instauradora do processo administrativo disciplinar; se esse prazo,
apos o inicio de seu transcurso, é contado somente em dias uUteis ou corridos; e qual a data de seu
término.

A forma de contagem do prazo em tela exige um estudo comparativo envolvendo
dois dispositivos da prépria Lei n® 8.112/90, um da Lei n? 9.784/99 e um do Cddigo de Processo
Civil - CPC:

Lein®8.112/90:
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Art, 152. O prazo para a conclusdo do processo disciplinar ndo excederd 60
(sessenta) dias, contados da data de publicagdo do ato que constituir a comis-
sdo, admitida a sua prorrogagdo por igual prazo, quando as circunstdncias o
exigirem. (grifou-se)

Art, 238. Os prazos previstos nesta Lei serdo contados em dias corridos, exclu-
indo-se o dia do comego e incluindo-se o do vencimento, ficando prorrogado,
para o primeiro dia Util seguinte, o prazo vencido em dia em que ndo haja ex-
pediente. (grifou-se)

Lein29.784/99:

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

$ 12 Considera-se prorrogado o prazo até o primeiro dia ttil seguinte se o ven-
cimento cair em dia em que ndo houver expediente ou este for encerrado antes
da hora normal.

§ 22 Os prazos expressos em dias contam-se de modo continuo. (grifou-se)
Lei n?2 5.869/73 (CPC):

“Art. 184. Salvo disposicdo em contrdrio, computar-se-do os prazos, excluindo o
dia do comego e incluindo o do vencimento.

$ 12 Considera-se prorrogado o prazo até o primeiro dia ttil se o vencimento
cair em feriado (...)

$ 22 Os prazos somente comegam a correr a partir do primeiro dia ttil apds a
citagdo ou intimagdo.”

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

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

Essa forma de contagem da-se a partir da seguinte interpretacdo: a) o art. 152 da Lei
n? 8.112/90 estabelece o prazo de 60 dias e que o inicio da contagem desses dias se da a partir da
publicacao do ato que constitui a comissao de processo administrativo disciplinar; b) por sua vez, o
art. 238 do mesmo instituto legal, acompanhado pelo art. 66 da Lei n? 9.784/99 e pelo art. 184 do
CPC, excluem da contagem o dia do comeco, logo se exclui o dia da publicacdo do ato para a
contagem do prazo de 60 dias estabelecido pelo art. 152; c) por for¢a dos mesmos arts. 238, 66 (§
19) e 184 (§ 19), inclui-se na contagem o dia do vencimento - 602 dia, sendo automaticamente
prorrogado para o préximo dia util, caso tenha caido em dia que ndo o seja.

De maneira a exemplificar o sobredito, imagine-se uma comissdao de processo
administrativo disciplinar cuja portaria instauradora tenha sido publicada em uma sexta-feira (9 de
outubro). A contagem do prazo de 60 dias para o término dos trabalhos da dita comissdo sera
iniciada no sabado seguinte a publicacdo da portaria em estudo (10 de outubro).
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Destaque-se que ndo existe previsao legal para que o inicio da contagem do referido
prazo seja postergada até o proximo dia util.

Ainda a titulo de exemplo, e agora com vistas a andlise da data final de um prazo de
60 dias, imagine-se que o 602 dia desse prazo seja um sabado (11 de dezembro). Logo, o término
efetivo do prazo da comissao sera segunda-feira (13 de dezembro) - perceba-se que o término do
prazo seria no proprio dia 11 de dezembro se ele fosse um dia 1til.

Nao obstante a regra exposta, é importante ressaltar que, nos prazos estabelecidos
em face de acusados, tais como aqueles impostos pela comissdo para apresentacdo de manifestacao,
defesa, ou para comparecimento na producdo de prova, deve ser considerada a disposi¢ido do art.
184, § 22, do Cddigo de Processo Civil.

O referido artigo prevé que os prazos ndo devem comecar a ser contados em dias
ndo uteis.

Embora esta regra ndo esteja prevista na Lei n? 8.112/90 ou na Lei n? 9.784/99 e,
portanto, nao deva ser utilizada na contagem de prazo da comissao, convencionou-se sua utilizacdo
no direito disciplinar quando favoreca acusados, a fim de possibilitar ao maximo o exercicio do
contraditdrio e da ampla defesa.

8.2.2. PRORROGACAO

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

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

Isso posto, sugere-se que a autoridade sempre estabeleca o prazo inicial maximo
permitido pela lei, ou seja, 60 dias, uma vez que podera conceder eventual prorrogacao dos
trabalhos pelo mesmo periodo e, caso a comissdo conclua sua tarefa antes do término desse prazo,
ndo ha nenhum impedimento a que entregue de imediato o respectivo Relatério Final para o
competente julgamento.

Para que seja realizada a prorrogacdo do prazo, a comissdo disciplinar devera
formular o respectivo pedido a autoridade competente com antecedéncia e de forma a esclarecer as
justificativas dessa prorrogacdo (podem ser citados, por exemplo, os trabalhos ja realizados e
aqueles ainda por realizar).

Registre-se, ainda, que nido é aconselhavel haver lapso de tempo entre o término do
prazo inicialmente estabelecido e a publicacdo do ato de prorrogacdo e muito menos deve a
comissao realizar qualquer ato nesse eventual e inconveniente intervalo de dias, sob pena de ser tal
ato questionado e até mesmo anulado. Para evitar problemas dessa natureza, é de boa praxe que a
autoridade competente publique o ato de prorrogacdo no dia do término do prazo inicial.
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Um dltimo ponto digno de nota é a possibilidade de eventualmente nao figurar no
ato constituidor da comissao disciplinar o prazo concedido para a conclusao dos seus trabalhos.
Nessa situacdo, considera-se o prazo maximo de 60 dias concedido pelo ordenamento legal.

8.2.3. CONTINUIDADE DA APURACAO

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

A resposta a essa indaga¢do ndo é encontrada diretamente na leitura da lei, mas é
extraida da sua interpretacdo sistematica e teleoldgica, bem como dos entendimentos doutrinarios
e jurisprudenciais que ja encontram-se consolidados sobre o tema.

De inicio, o que se deve ter como certo é que o esgotamento do prazo legal conferido
ao trio processante sem que esse tenha concluido o seu munus publico com a apresentacdo do
relatério final, ndo significa o perdimento do poder disciplinar apuratério e punitivo da
Administracao.

Com efeito, turbada a regularidade do servico publico com a eventual pratica de
irregularidade administrativo-disciplinar por servidor publico, e sendo esse fato conhecido pela
Administracdo, tem-se por imposto, a luz do estabelecido pelo art. 143 da Lei n2 8.112/90, o dever
de apuracdo.

0 exercicio desse dever, consoante ja exposto no tépico respectivo, pode dar-se,
inicialmente, com a realizacdo do juizo de admissibilidade e a deflagracdo de algum dos
procedimentos investigativos. Ou ainda, pode ocorrer com a instauracdo direta de alguma das
medidas disciplinares contraditérias, conceito no qual se insere o processo administrativo
disciplinar, quando ja verificados indicios suficientes de autoria e materialidade.

Nessa esteira, conhecido pela Administracdo o suposto fato irregular, emerge o
dever de apuracao e, a partir desse momento, inicia-se a contagem do prazo prescricional da
pretensdo punitiva da Administragao.

Nos termos dos §§ 32 e 42 do art. 142 da Lei n2 8.112/90, e considerando o disposto
no Enunciado CGU n? 1, a instaura¢do do processo administrativo disciplinar interrompe a marcha
do fluxo prescricional, o qual voltaré a correr, desde o seu inicio, a partir do término do prazo legal
estabelecido para a apuracao, o qual, consoante anteriormente abordado, perfaz 140 dias, haja vista
que se refere a soma dos 60 dias iniciais, acrescido dos 60 dias de prorrogacdo e dos 20 dias
conferidos para o julgamento - tal assunto sera novamente discutido em 15.3.

Vé-se, assim, que a Unica repercussdo prevista na Lei n? 8.112/90 para a
inconclusividade da apuragio no prazo ordinariamente estabelecido é a retomada da contagem do
prazo previsto inicialmente para a prescricio da pretensdo punitiva da Administragcdo, o qual,
consoante os incisos | a Il do art. 142 da Lei n? 8.112/90 podera ser 180 dias, se a penalidade
cabivel for de adverténcia, 2 anos, se a pena for de suspensao, ou 5 anos, quando a penalidade for
de demissdo, destituicao do cargo em comissdo e cassacao de aposentadoria.

Conclui-se, portanto, que ap6s vencido o prazo legalmente estabelecido para os
trabalhos da comissao, nao se da a extingdo do poder disciplinar da Administracdo, de modo que,
passado esse prazo, necessario se faz a concessio de novos e subsequentes prazos que se fizerem
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necessarios para a elucidacao dos fatos sob apuracio, com espeque na busca da verdade material, e
a luz de principios como os da eficiéncia, moralidade e duracao razoavel do processo.

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

Acrescente-se que a possibilidade de concessdo de novos prazos de trabalho para a
comissdo pode ser extraido, também, da leitura do paragrafo tnico do art. 147 da Lei n® 8.112/90,
ao determinar o esgotamento do prazo do afastamento preventivo ainda que ndo finalizado o
processo. Eis o que dispde o referido dispositivo:

Art. 147.

()

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

Nessa linha, o ST] ja se manifestou no sentido de que a ndo conclusdo do processo
administrativo disciplinar no prazo de 120 dias (prazo originario de 60 dias mais a prorrogacio por
igual periodo), na forma do art. 152 da Lei n? 8.112/90, ndo constitui nulidade. Eis o excerto que
traduz esse entendimento (Idem: STF, Mandados de Seguran¢a n? 7.015, 21.494 e 22.656; e ST],
Mandados de Seguranca n? 7.066, 7.435 e 8.877; e Recursos em Mandado de Seguranca n? 6.757 e
10.464):

Ementa: Esta Colenda Corte jd firmou entendimento no sentido de que a extra-
polagdo do prazo para a conclusdo do processo administrativo disciplinar ndo
consubstancia nulidade susceptivel de invalidar o procedimento.

(STJ, Mandado de Seguranca n2 7.962)

Por outro lado, para a concessio de novo prazo, a autoridade devera emitir novo ato
designatorio da comissdo, para que, no prazo de até 60 dias, continue ou ultime a apuracgdo
deflagrada pela portaria de instauracao inicial. Esse prazo podera, assim como o origindrio, sofrer
Unica prorrogacao por igual periodo, consoante se depreende do art. 152 da Lei n2 8.112/90. Nessa
toada, esgotado o prazo de prorrogacio, a autoridade podera novamente realizar o juizo de
ponderacao e decidir, no caso concreto, segundo as circunstancias que o permeiam, por designar ou
reconduzir novamente o trio processante, e assim sucessivamente, até o término dos trabalhos.

Com o intuito de subsidiar a decisao da autoridade instauradora sobre os pedidos de
reconducdo ou nova designac¢do, formulados pelo trio processante, € imperioso que este sempre
justifique a solicitacdo, demonstrando de forma sucinta os atos e diligéncias ja realizados e quais
ainda sdo indispensaveis, indicando o novo prazo necessario a sua realizacdo. Trata-se do
cumprimento do dever de prestar contas, inerente ao servidor publico.

Ademais, considerando que se trata de nova designacdo do trio processante, pode a
autoridade, nesse momento, decidir pela substituicdo de algum ou de todos os membros.

Finalmente, deve ser observado o que ja foi exposto no tépico sobre prorrogacio, no
que se refere a recomendacdo no sentido de que inexista lapso temporal entre o término da
contagem do prazo anteriormente previsto e o novo prazo decorrente da portaria que determinar a
continuidade da apuracao. Ainda, se houver esse lapso temporal, deve a comissdo abster-se de
praticar qualquer ato nesse periodo, vez que ndo estara amparada em ato delegante emitido pela

autoridade competente que lhe confira competéncia apuradora.
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9. INSTAURACAO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

0 processo administrativo disciplinar - PAD esta regulado nos artigos 148 a 182 da
Lei n? 8.112/90 e desenvolve-se nas seguintes fases: instauracdo, inquérito administrativo
(instrugdo, defesa e relatério) e julgamento (art. 151 e incisos da Lei n2 8.112/90).

A 12 fase do processo, a cargo da autoridade instauradora, apds o exame ou juizo de
admissibilidade, inaugurando a sede disciplinar propriamente dita, é chamada de instauracdo. E
pontual e ndo comporta contraditério. O art. 153 da Lei n® 8.112/90 garante o direito ao
contraditério somente na segunda fase do processo, ou seja, na fase do inquérito administrativo.

PARECER-AGU N° GQ-55, vinculante: “6. O comando constitucional para que se
observem o contraditdrio e a ampla defesa, no processo administrativo, é silen-
te quanto d fase processual em que isto deve ocorrer (cfr. o art. 5% LV). E tema
disciplinado em norma infraconstitucional: a Lei n? 8.112, de 1990, assegura a
ampla defesa no curso do processo disciplinar e, o contraditdrio, no inquérito
administrativo (v. os arts. 143 e 153), que corresponde a 22 fase do apuratdrio
(art. 151, 11).”

A instauracdo do processo disciplinar se dara através da publicacdo da portaria
baixada pela autoridade competente, que designara seus integrantes e indicarg, dentre eles, o
presidente da comissdo de inquérito (inc. I, do art. 151 da Lei n® 8.112/90).

A mencionada portaria deve conter os dados funcionais dos membros da comissido
(nome, cargo e matricula), a indicagdo de qual deles exercera a fungdo de presidente, o procedimen-
to do feito (PAD ou Sindicadncia), mengdo ao prazo concedido, o objeto da analise do processo, bem
como a possibilidade de a comissdo apurar fatos conexos aos ja contidos no processo principal.

Portanto, a 12 fase do PAD, instauracdo do processo disciplinar, sé passa a existir e
se aperfeicoa com a publicacdo do ato que constituir a comissdo (portaria inaugural).

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

Instaura-se, ou abre-se, o processo pela fase de comunicagdo do ato que consti-
tuir a comissdo processante, ato esse de responsabilidade da autoridade com-
petente para nomear os membros de cada qual (que é sempre especial para
cada caso).53

9.1. MOMENTO DA INSTAURACAO

0 momento para a instauracao do feito disciplinar pela autoridade competente, seja
de oficio ou por provocacao, é aquele imediatamente apds o conhecimento dos fatos que impliquem
a necessaria apuragio (art. 143 da Lei n® 8.112/90). Nesse ponto, deve-se ressaltar cautela no trato
do assunto, considerando a possivel repercussdo nos prazos de prescricdo. Oportuno citar o
PARECER N2 AGU/LS-1/98 (Anexo ao PARECER-AGU GQ-149):

53 RIGOLIN, 2010, p. 323.
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13. Desse modo, a autoridade competente, isto é, aquela a quem couber, por
forga legal, determinar a apuragcdo da responsabilidade do servidor ptiblico
denunciado, deverd, de imediato, nomear a comissdo processante, tudo na con-
formidade do que estabelecem os arts. 148 usque 173, da Lei 8.112/90.

Repise-se que nada impede que, antes da instauracdo do devido processo acusatério,
a autoridade competente determine a instauracdo de processo de carater investigativo, com o
escopo de identificar a autoria do ilicito ou obter lastro probatério mais robusto relativo a
materialidade do delito.

9.2. LOCAL DA INSTAURACAO

No aspecto espacial, o processo disciplinar sera instaurado, preferencialmente, no
ambito do 6rgdo ou instituicdo em que supostamente tenha sido praticado o ato antijuridico.

Essa regra geral tem o propédsito de facilitar a coleta de provas e a realizacdo de
diligéncias necessarias a elucidacao dos fatos controversos.

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

MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO DISCIPLINAR. IRREGULARIDADES.
INOCORRENCIA. ORDEM DENEGADA. I - A legislacdo prevé (Lei n. 8.112/90,
art. 173, I) a hipdtese de o processo administrativo ter curso em local diverso
da reparticdo do servidor indiciado. No caso, o PAD foi instaurado no local on-
de os fatos ocorreram, inexistindo qualquer vicio nesse aspecto.

(ST] - MS 13111/DF, 2007/0230465-5, Relator: Ministro Félix Fischer, Data
do Julgamento: 27.02.2008, Terceira Se¢ao, Data da Publicacdo: 30.04.2008)

No caso de infracdes cometidas por servidores cedidos a outros o6rgaos, a
competéncia é do 6rgao onde ocorreu a irregularidade para a instauracdo do processo disciplinar.
Todavia, como o vinculo funcional do servidor se da com o 6rgido cedente, apenas a este incumbiria
o julgamento e aplicacdo da penalidade (Nota DECOR/CGU/AGU N2 016/2008-NMS).

Nesses termos, a Nota DECOR/CGU/AGU n? 10/2008-JD ja havia assinalado tal
orientacgao:

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

Essa competéncia decorre do principio da hierarquia que rege a Administracdo
Publica, em razédo do qual ndo se pode admitir que o servidor efetivo, integran-
te do quadro funcional de um 6rgdo ou instituicdo, seja julgado por autoridade
de outro 6rgdo ou instituicdo a que esteja apenas temporariamente cedido.

E fato que o processo administrativo disciplinar é instaurado no dmbito do 6r-

gdo ou instituicdo em que tenha sido praticado o ato antijuridico. Entretanto,
tdo logo concluido o relatério da comissdo processante, deve-se encaminhd-lo

ao titular do érgdo ou institui¢cdo cedente para julgamento.
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Alias, ressalte-se que, neste caso, para a realizacdo do julgamento, a autoridade
competente do 6rgdo cedente ndo precisara designar uma nova comissao de inquérito.

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

As irregularidades cometidas pelo agente no curso da cessdo poderdo ser obje-
to de apuragdo tanto pelo drgdo cedente, federal, como pelo érgdo cessiondrio,
estadual, competindo a cada um instruir seu respectivo processo disciplinar, na
forma procedimental prevista em seus respectivos estatutos, bem como julgar e
aplicar a penalidade, nos termos, novamente, de seus respectivos diplomas. Os
efeitos da penalidade, caso aplicada, tampouco poderdo atingir o vinculo man-
tido com o outro ente federativo (Parecer n241/2011/ASJUR/CGU-PR).

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

Como a cada esfera de governo compete legislar sobre o regime juridico dos
seus respectivos servidores, ndo poderd, em tal matéria, haver incursdo de uma
esfera sobre outra, havendo, por conseguinte, total independéncia entre essas
entidades federativas 54,

Em outra hipdtese, contraria a regra geral, poderia ocorrer do servidor investido em
cargo publico federal na Administracdo Direta ocupar, a época do cometimento das supostas
irregularidades, um cargo em comissdao em empresa publica (entidade da Administracao Indireta),
cujo quadro de pessoal é regido pela Consolidagdo das Leis Trabalhista - CLT. Este fato ndo retira
sua condicdo de servidor publico estatutario regido pela Lei n? 8.112/90. Logo, por expressa
previsdo legal, s6 poderia ser processado por comissdo de PAD/sindicancia acusatdria constituida

por servidores publicos estaveis.

Dessa forma, considerando a necessidade de se designar servidores estaveis para
comporem a comissdo de PAD/sindicancia acusatoria, verifica-se a impossibilidade de o Presidente
da empresa ptblica o fazer. E que este nio poderia, em regra, designar servidores de outros 6rgios
ou entidades da Administracdo que possuam em seu quadro de pessoal servidores estaveis. Seu
poder hierdrquico é, em principio, restrito aos empregados de sua empresa. Assim, em situagoes
como esta, de forma excepcional, o PAD devera ser instaurado pela autoridade do 6rgido ou
entidade em que o servidor possua um vinculo efetivo, ou seja, a Administracdo Direta. Eis um
exemplo de caso de excecdo a regra geral, em que as apuracdes de irregularidades sdo realizadas no
6rgdo ou entidade diverso daquele onde os fatos ilicitos teriam supostamente ocorrido, ou ainda,
pela propria CGU.

Uma outra excecdo a regra geral é estabelecida no paragrafo 32, do art. 143, da Lei n®
8.112/90, em que se cogita da possibilidade de delegacao da apuracao do fato ilicito por autoridade
de 6rgao ou entidade diverso daquele em que tenha ocorrido a irregularidade:

Art. 143. § 32 A apuragdo de que trata o caput, por solicitacdo da autoridade a
que se refere, poderd ser promovida por autoridade de orgdo ou entidade
diverso daquele em que tenha ocorrido a irregularidade, mediante
competéncia especifica para tal finalidade, delegada em cardter permanente
ou tempordrio pelo Presidente da Republica, pelos presidentes das Casas do
Poder Legislativo e dos Tribunais Federais e pelo Procurador-Geral da
Reptiblica, no dmbito do respectivo Poder, érgdo ou entidade, preservadas as

54 COSTA, 2011, p. 468



Manual de Processo Administrativo Disciplinar/CGU

competéncias para o julgamento que se seguir a apuragdo (incluido pela Lei n®
9.527,de 10.12.97).

Nesses termos, sobre o tema, transcreve-se, abaixo, a doutrina de Ivan Barbosa
Rigolin 55:

0 § 32 incluido pela Lei n? 9.527/97, prescreve que a apuragdo da irregulari-
dade de que tenha tido ciéncia a autoridade poderd dar-se ndo pela autoridade
do érgdo na qual ocorreu, porém pela de outro drgdo, que exercerd esse poder
por competéncia expressamente delegada, seja em cardter permanente, seja
em cardter tempordrio ou apenas para aquele ensejo, pelas autoridades que o
dispositivo elenca, conforme cada caso.

Essas autoridades sdo o Presidente da Reptiblica, os presidentes de cada casa
do Congresso Nacional, o presidente de cada tribunal federal e o Procurador-
Geral da Reptiblica, sempre dentro de cada respectivo dmbito, porém fica sem-
pre preservada a competéncia da autoridade hierdrquica origindria para o
julgamento que se seguir aquela apuragdo.

Mencione-se ainda o Agravo de Instrumento n? 64934-PE interposto perante o TRF
da 52 Regido, que rejeitou a alegacdo de que o processo administrativo disciplinar estaria eivado de
vicio, visto que a comissao disciplinar veio a ser formada por servidores de outro(s) Estado(s),
quando ja existia comissdo permanente naquele em que instaurado o PAD:

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

1. Nos termos do art. 143, § 3% e 149 da Lei n® 8.112/90, os requisitos para a
regularidade da formagdo da comissdo processante sdo apenas a (i)
estabilidade dos seus membros, (ii) a compatibilidade do seu grau de
escolaridade e (iii) a sua designagdo pela autoridade competente, podendo os
fatos a serem investigados ter ocorrido tanto no proprio Estado em que
trabalham ou quanto em outro Estado em que o orgdo ou entidade tenha
representagdo.

2. Ndo hd qualquer ilegalidade na designagdo de comissdo disciplinar de outro
Estado, ainda que exista no lugar do processo administrativo disciplinar
comissdo permanente designada para esse fim, ao contrdrio com essa
designagdo prestigia-se ainda mais o disposto no art. 150 da Lei n? 8.112/90
(imparcialidade dos membros). (...)

(TRF 52 Regido - Al 64934-PE, 2005.05.00.036436-8, Relator:
Desembargador Federal Manoel Erhardt, Data Julgamento: 17.03.2009)

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

() 2. No que concerne a possibilidade de formagdo de Comissdo Disciplinar
por membros de outros Estados, quando hd comissdo permanente formada no

55 RIGOLIN, 2010, p. 312.
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local da tramitagdo do processo, é de se frisar que inexiste vedagdo legal nesse
sentido.

3. Com efeito, a Lei n? 8.112/90, em seu art. 143, § 39 estabelece que a
autoridade que tiver ciéncia de qualquer irregularidade no servico ptiblico é
obrigada a apurd-la mediante sindicancia ou processo administrativo
disciplinar, podendo essa apuragéo, a critério da aludida autoridade, ser feita
por autoridade de orgdo ou entidade diverso daquele em que ocorrida a
suposta irregularidade, desde que essa tltima possua competéncia especifica
para essa finalidade, a ela delegada em cardter permanente ou tempordrio
pela autoridade mdxima do Poder a que submetido o érgdo ou a entidade.

4. Significa, portanto, que, num érgdo de abrangéncia nacional, como o0 é a
Superintendéncia da Policia Federal, a Comissdo Disciplinar Permanente (ou a
temporariamente formada para determinada apuragdo de irregularidade) de
um Estado da Federagdo pode desempenhar suas fungbes na averiguagdo de
irregularidades ocorridas em outro Estado da Federagdo.

5. Nos termos do artigo 149 da Lei 8.112/90, ademais, o processo disciplinar
serd conduzido por comissdo composta de trés servidores estdveis designados
pela autoridade competente, observado o disposto no § 32 do art. 143, que
indicard, dentre eles, o seu presidente, que deverd ser ocupante de cargo
efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou
superior ao do indiciado.

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

7. Demais disso, é de acrescentar-se que uma Comissdo formada por servidores
de outro Estado provavelmente serd até mesmo mais imparcial nas apuragées
do que se formada por servidores do mesmo local de trabalho do investigado,
servindo ainda mais aos ditames do art. 150 da Lei n 8.112/90, segundo o qual
‘A Comissdo exercerd suas atividades com independéncia e imparcialidade,
assegurado o sigilo necessdrio a elucidagdo do fato ou exigido pelo interesse da
administragdo".

8. Ndo se questionando a estabilidade ou grau de escolaridade dos membros da
Comissdo e inexistindo mdcula em serem eles servidores do mesmo 6rgdo, mas
lotados em outra Unidade da Federagcdo, ndo hd falar-se em qualquer
ilegalidade na formagdo da Comissdo.

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

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

()

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

()

6. Apelagdo improvida.

10. Destarte, rejeito a alegagdo de nulidade do processo administrativo
disciplinar pela formagdo da Comissdo respectiva mediante membros de outra
Unidade da Federagdo.

(TRF - 52 REGIAO. Apelagio Civel - 122326. Processo: 9705297606 UF: SE
Orgio Julgador: Terceira Turma. Data da decisdo: 10/12/1998. Fonte DJ -
Data: 14/07/2000 - Pagina: 318. Relator(a): Desembargador Federal
Geraldo Apoliano. Decisdo UNANIME).

9.3. COMPETENCIA PARA INSTAURAR O PAD/SINDICANCIA

Diante o siléncio da Lei n2 8.112/90, a competéncia para instaurar os procedimentos
disciplinares, no ambito da Administra¢do Publica Federal, depende de regulamentacdo da matéria
que deve ser feita de acordo com a estrutura de cada érgao.

Em regra, é o regimento interno de cada 6rgao publico federal que soluciona tal
lacuna, definindo a autoridade competente para instaurar a sede disciplinar. De um modo geral, tal
competéncia é da autoridade a que os servidores faltosos estejam subordinados.

Segundo Marcal Justen Filho:

A competéncia para instauragdo do processo disciplinar recai, em principio,
sobre a autoridade titular da competéncia para impor a sangdo administrati-
va. Mas é possivel que a lei ou o regulamento dissociem as duas competéncias,
respeitando-se a regra do art. 141 da Lei n? 8.112/90 (que dispbe generica-
mente sobre o assunto).*®

Se a irregularidade ocorrer em 6rgaos diferentes de um mesmo 6rgdao em que haja
superposicao hieradrquica de comandos distintos, o procedimento disciplinar devera, em regra, ser
instaurado pela autoridade superior que tenha ascendéncia funcional comum sobre as reparticdes
envolvidas.

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. CARGO EM COMISSAO. PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. INCOMPETENCIA DA AUTORIDADE. NULI-
DADES. OFENSA AO DEVIDO PROCESSO LEGAL. INOCORRENCIA. COMISSAO
DISCIPLINAR. ART. 149 DA LEI N° 8.112/90. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE
PELO PODER ]UDICIARIO DO MERITO ADMINISTRATIVO. "WRIT " IMPETRA-
DO COMO FORMA DE INSATISFACAO COM O CONCLUSIVO DESFECHO DO
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. ORDEM DENEGADA. I - Consoante
entendimento doutrindrio e jurisprudencial, em regra, a autoridade adminis-
trativa é competente para determinar a instauragdo do processo administrati-
vo disciplinar que vise a apurar faltas de seus subordinados. Entretanto, se o
caso a ser apurado envolve pessoas de diferentes niveis hierdrquicos, a compe-
téncia para instauragdo do processo serd deslocada para a autoridade que te-
nha ascendéncia hierdrquica sobre todos os servidores envolvidos. Il - Nos
termos da Lei n®8.112/90 - art. 167, § 22 - havendo mais de um indiciado e di-

56 JUSTEN FILHO, 2005, p. 1.012.
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versidade de sangdes o julgamento caberd a autoridade competente para a
imposicdo da pena mais grave. (...)

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

Pode acontecer, ainda, de estarem envolvidos servidores de varios 6rgaos na mesma
irregularidade. Nesses casos, recomenda-se a instauracdo da comissdo de processo administrativo
disciplinar por ato conjunto entre os dirigentes maximos de cada 6rgao, ou ainda, diretamente pela
CGU.

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

a) a autoridade mdxima do érgdo (presidente da autarquia ou da fundagdo),
competéncia para instaurar as sindicdncias investigatdrias e punitivas, com o
fim de apurar as irregularidades ocorridas:

i) no dmbito da Administragdo Central; e

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

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

c) aos chefes das regionais (gerentes executivos, superintendentes regionais,
delegados regionais) competéncia para instaurar as sindicdncias
investigatérias e punitivas, com o fim de apurar as irregularidades ocorridas
no dmbito de suas respectivas jurisdigées.>”

Uma eventual instauracdo de processo disciplinar por autoridade incompetente
pode ser objeto de convalidacdo. Nesse sentido, cite-se a jurisprudéncia do STJ], que entende
incabivel a anulacdo do ato de demissdo por mero vicio formal, desde que tenham sido
devidamente observados os principios da ampla defesa e do contraditério:

EMENTA. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA. DELEGADO DE POLICIA CIVIL DO ESTADO DO
PARANA. DEMISSAO. PROCESSO DISCIPLINAR. INSTAURACAO PELO
CORREGEDOR-GERAL. AUTORIDADE INCOMPETENTE. CONVALIDACAO DO
ATO PELO CONSELHO DA POLICIA CIVIL. CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO-
CONFIGURACAO. PARTICIPACAO DE MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO
ESTADUAL E DE PROCURADOR DO ESTADO NO CONTROLE DE ATOS
DISCIPLINARES. ART. 6% INCISOS 1V E VI, DA LEI COMPLEMENTAR
ESTADUAL. INCONSTITUCIONALIDADE. INEXISTENCIA. PROVA ACUSATORIA.
DESCONSTITUICAO. MERITO ADMINISTRATIVO. IMPOSSIBILIDADE DE
AFERICAO EM SEDE DE MANDADO DE SEGURANCA. PROCEDENTES. RECURSO
IMPROVIDO. 1. A circunstdncia de ter sido determinada a abertura do processo
disciplinar por ato do Corregedor-Geral da Policia Civil do Estado do Parand, e
ndo pelo Conselho da Policia Civil, conforme previa a Lei Complementar
Estadual 89/01, ndo enseja nulidade, porquanto o drgdo deliberativo acabou

57 LINS, 2007, p. 187 e 188.
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por convalidar aquele ato ao julgar o relatério da comissdo processante,
concluindo pela aplicacdo da pena de demissdo.”

(ST] - RMS 20631/PR. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca.
2005/0152297-0. Ministro Arnaldo Esteves Lima. 52 Turma. D] 10.05.2007.
DP 28.05.2007)

9.4. AFASTAMENTO PREVENTIVO DOS ACUSADOS

0 afastamento preventivo dos acusados é ato de competéncia da autoridade
instauradora, formalizado por meio de portaria, quando se vislumbra que o servidor, caso tenha
mantido livre o seu acesso a reparticdo traga ou possa trazer qualquer prejuizo a apuracao, seja
destruindo provas, seja coagindo demais intervenientes na instrugao probatoriass.

O instituto afasta o servidor de suas tarefas e impede seu acesso as dependéncias da
reparticdo como um todo (e ndo apenas de sua sala de trabalho)>9. O afastamento preventivo se da a
pedido da comissao ou de oficio pela prépria Autoridade Instauradora, sendo possivel ocorrer no
momento da instauracao do processo ou ap6s o inicio dos trabalhos:

Lein? 8112, de 11/12/90 - Art. 147. Como medida cautelar e a fim de que o
servidor ndo venha a influir na apuracdo da irregularidade, a autoridade ins-
tauradora do processo disciplinar poderd determinar o seu afastamento do
exercicio do cargo, pelo prazo de até 60 (sessenta) dias, sem prejuizo da remu-
neragdo.

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

Formulagdo-Dasp n2 39. Suspensdo preventiva
A suspensdo preventiva pode ser ordenada em qualquer fase do inquérito ad-
ministrativo.

Necessario destacar que, ao contrario da Comissdo, que podera ser reconduzida
apo6s o transcurso do prazo e de sua prorrogacgdo, o afastamento do servidor acusado sé podera
ocorrer pelo prazo de até 60 dias, admitida uma dnica prorrogacdo. Desse modo, s6 se admite o
afastamento preventivo pelo prazo maximo de 120 dias.

9.5. PORTARIA DE INSTAURACAO

A portaria é o instrumento de que se utiliza a autoridade administrativa para
formalizar a instauracdo do procedimento apuratoério. Além dessa fungdo iniciatéria do processo, a
portaria instauradora constitui a comissdo, designa o seu respectivo presidente e estabelece os
limites da apuracdo. Mas somente adquire tal valor juridico pontualmente com a publica¢do, nem
antes e nem depois. A portaria é elemento processual indispensavel e, portanto, devera ser juntada
aos autos.

Nesses termos, o julgamento do STJ:

S8TEIXEIRA, 2014.
S9TEIXEIRA, 2014.



Manual de Processo Administrativo Disciplinar/CGU

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

3. A portaria inaugural tem como principal objetivo dar inicio ao Processo
Administrativo Disciplinar, conferindo publicidade a constituicdo da Comissdo
Processante, nela ndo se exigindo a exposicdo detalhada dos fatos imputados
ao servidor, o que somente se faz indispensdvel na fase de indiciamento, a teor
do disposto nos arts. 151 e 161, da Lei n28.112/1990.

(ST] - MS 8030/DF, 2001/0158479-7, Relatora : Ministra Laurita Vaz, Data
de Julgamento: 13.06.2007, 32 Secdo, Data Publicacdo: 06.08.2007)

9.5.1. REQUISITOS FORMALIS ESSENCIAIS

A portaria instauradora do processo administrativo disciplinar devera conter os
seguintes elementos:

a) autoridade instauradora competente

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

c) aindicacdo do procedimento do feito (PAD ou sindicancia);

d) o prazo para a conclusao dos trabalhos;

e) a indicacdo do alcance dos trabalhos, reportando-se ao nimero do
processo e demais “infracdes conexas” que surgirem no decorrer das
apuracoes.

Nao constitui nulidade do processo a falta de indicacdo, na portaria inaugural, do
nome do servidor acusado, dos supostos ilicitos e seu enquadramento legal. Ao contrario de confi-
gurar qualquer prejuizo a defesa, tais lacunas na portaria preservam a integridade do servidor en-
volvido e obstam que os trabalhos da comissdo sofram influéncias ou seja alegada a presuncio de
culpabilidade.

A indicacdo de que contra o servidor paira uma acusacgao é formulada pela comissao
na notificagdo para que ele acompanhe o processo como acusado; ja a descricdo da materialidade
do fato e o enquadramento legal da irregularidade (se for o caso) sdo feitos pela comissdo em
momento posterior, somente ao final da instrucdo contraditoéria, com a indiciacao.

Tal posicionamento ja vinha sendo assinalado pela AGU em seus pareceres: GQ-12
(vinculante, itens 16 e 17), GQ-35 (vinculante, item 15), GQ-37 (item 24), GQ-100 (item 4).

“GQ-100 - Essas conotagbes do apuratério demonstram a desnecessidade de
consignarem, no ato de designacdo da c.i, os ilicito e correspondentes disposi-
tivos legais, bem assim os possiveis autores, medidas ndo recomenddveis até
mesmo para obstar influéncias no trabalho da comissdo ou presuncdo de cul-
pabilidade. Efetua-se a notificacdo dos possiveis autores para acompanharem
o desenvolvimento do processo, pessoalmente ou por intermédio de procura-
dor, imediatamente apds a instalagdo da c.i,, para garantir o exercicio do dire-
to de que cuida o art. 156 da Lei n? 8.112, cujo art. 161, de forma peremptdria,
exige a enumeracdo dos fatos irregulares na indiciagdo.”(Pareceres n®
AGU/WM-2/94 e AGU/WM-13/94, adotados pelo Sr. Advogado-Geral da Unido,
mediante os Pareceres n® GQ-12 e GQ-37, e sufragados pelo Senhor Presidente

da Reptiblica, in D.O. de 10/2/94 e 18/11/94).
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Ademais, é também esse entendimento que vem prevalecendo na jurisprudéncia
atual:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. ATO DE
DEMISSAO. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. NULIDADES
AFASTADAS. ORDEM DENEGADA. (...) 4. A Portaria inaugural de processo ad-
ministrativo disciplinar estd dispensada de trazer em seu bojo uma descri¢cdo
minuciosa dos fatos a serem apurados pela Comissdo Processante, bem como a
capitulagdo das possiveis infracdes cometidas, sendo essa descrigcdo necessdria
apenas quando do indiciamento do servidor, apds a fase instrutéria. Preceden-
tes.

(ST] - MS 14836/DF, 2009/0231373-9, Relator Ministro: Celso Limongi, Da-
ta do Julgamento: 24/11/2010, 32 Secado, Data de Publicacdo: 03/12/2010)

EMENTA: PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. TRANCAMENTO. DES-
CABIMENTO. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL APOSENTADO POR INVALIDEZ
(ESQUIZOFRENIA) NO CARGO DE DELEGADO DE POLICIA. EXERCICIO ATUAL
DO CARGO DE PROCURADOR JURIDICO MUNICIPAL. APURACAO DE IRREGU-
LARIDADE NO ATO DE APOSENTADORIA. INSTAURACAO DO REGULAR PRO-
CESSO ADMINSITRATIVO. 1. Somente apds a fase instrutéria - onde sdo apu-
rados os fatos, com a colheita das provas pertinentes — se mostra necessdria a
descrigdo pormenorizada do fato ilicito, assim como a sua devida tipificagdo,
procedendo-se, conforme a hipdtese, ao indiciamento. Assim, a portaria inau-
gural, bem como a notificagdo inicial, prescindem de minuciosa descrigcdo dos
fatos imputados. Precedentes.

(STJ - RMS 23274 /MT, 2006/0268798-1, Relatora Ministra: Laurita Vaz, Da-
ta do Julgamento: 18/11/2010, 52 Turma, Data de Publicacdo: 13/12/2010)

EMENTA: ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGU-
RANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. PORTARIA INAUGURAL.
DESCRICAO DO ELEMENTO SUBJETIVO RELATIVO AO DOLO OU A CULPA
QUANDO DA PRATICA DA CONDUTA FUNCIONAL. DESNECESSIDADE. SER-
VENTUARIA DA JUSTICA. LEI DE REGENCIA DO PROCESSO DISCIPLINAR. CO-
DIGO DE ORGANIZACAO E DIVISAO JUDICIARIAS DO ESTADO E ACORDAO N°
7.556, DO CONSELHO DE MAGISTRATURA. LEI ESTADUAL N® 6.174/70. APLI-
CACAO ANALOGICA. IMPOSSIBILIDADE. 1. E firme o entendimento nesta Corte
Superior de Justica no sentido de que a portaria de instauragdo do processo
disciplinar prescinde de minuciosa descrigdo dos fatos imputados, sendo certo
que, tdo somente, na fase seguinte o termo de indiciamento que se faz necessd-
rio especificar detalhadamente a descrigdo e a apuragdo dos fatos. Com maior
razdo, portanto, ndo implica em nulidade a auséncia de descri¢do dos elemen-
tos relativos a culpa ou ao dolo quando da prdtica da conduta infracional.

(STJ - RMS 24138/PR, 2007/0107695-0, Relatora Ministra: Laurita Vaz, Data
do Julgamento: 06/10/2009, 52 Turma, Data da Publicacdo: 03/11/2009)

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. INCRA. PRO-
CESSO ADMINISTRATIVO. PORTARIA DE INSTAURACAOQ. REQUISITOS. COMIS-
SAO DISCIPLINAR. INTEGRANTE DE OUTRA ENTIDADE DA ADMINISTRACAO.
Ndo se exige, na portaria de instauragdo de processo disciplinar, descrigcdo de-
talhada dos fatos investigados, sendo considerada suficiente a delimitacdo do
objeto do processo pela referéncia a categorias de atos possivelmente relacio-
nados a irregularidades.

(STF - RMS 25.105-4/DF, Relator: Ministro Joaquim Barbosa, Segunda Tur-

ma, Data Julgamento: 23.05.2006)
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EMENTA: ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO ADMINISTRA-
TIVO DISCIPLINAR. COMPETENCIA DA AUTORIDADE. NULIDADES. OFENSA
AO DEVIDO PROCESSO LEGAL. INOCORRENCIA. COMISSAO DISCIPLINAR. ART.
149 DA LEI N° 8.112/90. PORTARIA INAUGURAL. AUSENCIA DE COMPROVA-
CAO DO PREJUIZO. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE PELO PODER JUDICIARIO
DO MERITO ADMINISTRATIVO. “WRIT” IMPETRADO COMO FORMA DE INSA-
TISFACAO COM O CONCLUSIVO DESFECHO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. ORDEM DENEGADA. Il - Consoante entendimento do Superior
Tribunal de Justica, a portaria de instauragdo do processo disciplinar prescin-
de de minuciosa descrigcdo dos fatos imputados, sendo certo que a exposicdo
pormenorizada dos acontecimentos se mostra necessdria somente quando do
indiciamento do servidor. Precedentes. IV - Aplicdvel o principio do "pas de nul-
lité sans grief”, pois a nulidade de ato processual exige a respectiva comprova-
¢do de prejuizo. In casu, a servidora teve pleno conhecimento dos motivos ense-
jadores da instauragdo do processo disciplinar. Houve, também, farta compro-
vagdo do respeito aos principios constitucionais do devido processo legal, con-
traditorio e ampla defesa, ocasido em que a indiciada péde apresentar defesa
escrita e produzir provas.

(STJ - MS 8834/DF, 2002/0175923-7, Relator Ministro: Gilson Dipp, Data do
Julgamento: 09/04/2003, 32 Secdo, Data de Publicagdo: 28/04/2003)

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

Mauro R. G. de Mattos resume da seguinte forma a composicdo de uma portaria
inaugural 60:

Desse modo, posiciona-se a Administragdo Publica no sentido de que a Portaria
inaugural do processo administrativo disciplinar poderd ser lacunosa, infor-
mando apenas o niimero do processo, com a narrativa sumdria dos fatos, sem
nominar o servidor investigado, bem como sem a descri¢do circunstanciada e
detalhada da infragdo disciplinar cuja prdtica é imputada ao servidor publico
acusado, com a respectiva definigcdo juridica, ou seja, a atribuicdo da sua exata
qualificagdo juridico-disciplinar (tipicidade), além de outros requisitos legais.

Em suma, ndo é demais ressaltar que na portaria inaugural deve a especificacdo dos
fatos (irregularidade) se dar por meio de men¢do ao processo ou documento que ensejou sua
abertura. E recomendavel que a autoria e o enquadramento legal ndo sejam abordados

9.5.2. PUBLICACAO DA PORTARIA

A Portaria de instauragio, como regra, devera ser publicada no Boletim de Servigo
(ou no Boletim de Pessoal) do 6rgido responsavel por publicacdo interna na jurisdigdo da unidade
instauradora. Ap6s, recomenda-se juntar aos autos a cdpia desse boletim.

No que pertine as arguicdes de vicios por auséncia de publicacdo no Diario Oficial da

Unido, o STJ] entende que uma vez que a portaria de instaura¢do do processo administrativo disci-
plinar seja publicada no Boletim de Servico, o principio constitucional da publicidade nao sera vio-

60 MATTOS, 2010, p. 582.
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lado. Ademais, a Lei n? 8.112/90, em seu artigo 151, I, ao dispor sobre a publica¢do do ato que cons-
titui a comissdo processante, ndo exige a publicacdo da portaria instauradora no Diario Oficial.

EMENTA: ADMINISTRATIVO. PROCESSO DISCIPLINAR. PENA DE DEMISSAO.
REGULARIDADE. COMISSAO PROCESSANTE. COMPOSICAO. PORTARIA DE INS-
TAURACAO. PUBLICACAO EM BOLETIM DE SERVICO. NOME DOS INDICIADOS.
PREVIA SINDICANCIA. DESNECESSIDADE. REEXAME DE PROVAS. MERITO
ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO LIQUIDO E CERTO.
INEXISTENCIA. DILACAO PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE. (...) 2. Conforme
jurisprudéncia assentada, é legal a publicagdo do ato constitutivo da comissdo
disciplinar em boletim de servico. (...)

(STJ - MS 9421/DF, 2003/0222784-3, Relator: Ministro Paulo Gallotti, Data
Julgamento: 22.08.2007, Terceira Secdo, Data Publicacdo: 22.08.2007)

INFORMATIVO DE JURISPRUDENCIA DO ST] - INFORMATIVO 248.

MS. DEMISSAO. FUNCIONARIO PUBLICO. APRESENTACAO. CARTEIRA FUNCI-
ONAL EM PROVEITO PROPRIO. Trata-se de mandado de seguranca contra por-
taria que demitiu motorista oficial do Departamento de Policia Federal do Mi-
nistério da Justica por ter infringido o art. 117, IX, da Lei n. 8.112/1990 {(...).
Outrossim, ndo constitui ilegalidade a publicagdo do ato constitutivo da comis-
sdo de processo administrativo disciplinar em boletim de servicos em vez do
Didrio Oficial da Unido. E ainda, para uma eventual nulidade de processo ad-
ministrativo seria necessdria a comprovagdo de prejuizo, o que ndo ocorreu
nesse caso a justiﬁcar 0 MANDAMUS. Ressalvou-se, entretanto, que ao impe-
trante cabe direito ao acesso ds vias ordindrias. Precedentes citados: MS 7.863-
DF, D] 16/12/2002; MS 7.370-DF, D] 24/9/2001; MS 6.853-DF, D] 2/2/2004;
MS 7.351-DF, D] 18/6/2001, e MS 7.157-DF, D] 10/3/2003. MS 10.055-DF, Rel.
Min.Gilson Dipp, julgado em 25/5/2005.

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

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

Da mesma forma, os prazos da comissdo comegam a correr com a publicacdo da por-
taria inaugural.

PARECER-AGU N° GQ-87 - 7. A Lei n? 8.112, de 1990, art. 152, considera a pu-
blicagdo do ato de designagdo da comissdo de inquérito como sendo o marco
inicial do curso do prazo de apuragdo dos trabalhos, porém ndo exige que seja
feita no Didrio Oficial; é acorde com o preceptivo a divulgagdo desse ato em bo-
letim interno ou de servigo.

Assim, atendendo ao principio da publicidade, expresso no art. 37, caput, da CF, a
portaria serd publicada no érgdo de divulgacdo da reparti¢do, devendo o acusado tomar conheci-
mento, por escrito, da instauragdo do processo disciplinar, por meio de notificagdo, visando a res-
guardar o direito da ampla defesa e do contraditdrio, garantido no art. 52, LV, da CF, e arts. 153 e
156 da Lein28.112/90.

Portanto, especial atencdo deve ser dada para a efetiva publicacdo de portarias de
instauracdo, prorrogacdo e reconducdo de procedimentos disciplinares, evitando que atos sejam
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praticados sem a sua cobertura. Apds a publicacdo, cuidar para que copias sejam juntadas aos
autos, em ordem cronoldgica, de modo a evitar duvidas sobre o amparo legal dos feitos do processo.

Por fim, conforme sugestdo das autoras Adriane de A. Lins e Debora Vasti S. B.
Denys, quando da analise do aspecto formal do processo, as portarias de instauracao, prorrogacao e
continuidade devem ser verificadas, observando ques!:

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

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

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

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

9.5.3. ALCANCE DOS TRABALHOS DA COMISSAO

A Portaria delimita o alcance das acusacdes, devendo a comissao ater-se aos fatos ali
descritos. Todavia, ndo hd impedimento para o alcance de outros fatos quando estes forem
vinculados com as irregularidades descritas na Portaria.

Dessa forma, na portaria inaugural devera constar a especificacdo do fato objeto de
apuracdo (irregularidade), bem como “os fatos conexos”, possibilitando a apuracdo de todas as
irregularidades vinculadas aos fatos que estao sendo apurados.

Se ndo constar na portaria inaugural que fazem parte do objeto de apuracdo “os
fatos conexos”, a comissdo tera que solicitar aditamento da portaria em curso no inquérito ou
recomendar em seu Relatorio Final a instauracdo de um novo procedimento para apura-los, medida
esta contraproducente do ponto de vista econdmico (recursos financeiro e pessoal).

Ademais, os fatos objetos da apuracdo deverdo constar de forma ampla para nao
restringir os trabalhos da comissao, porque, de forma contraria, poderia incorrer na instauracio de
um novo processo disciplinar para apurar os fatos sobre o mesmo assunto que nao puderam ser
apurados anteriormente em func¢do dos termos utilizados na portaria inaugural.

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

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

14. (...) Ja as infragdes, verificadas no curso do apuratorio, serdo igualmente
apuradas, se conexas com as faltas objeto do processo ou, se inexistente a cone-
xidade, a investigacdo ndo compromete a razodvel agilidade da conclusédo dos

61 LINS, 2007, p. 106.
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trabalhos. Sendo, deve a c.i. propor a designagdo de outro colegiado, sem preju-
izo de suas incumbéncias.

PARECER GQ-98: “15. Na hipétese de exsurgirem evidéncias quanto a autoria,
mas envolvendo outros servidores que ndo os identificados antes da instaura-
¢do do processo, ou emergirem infragées conexas, ou ndo, com o objeto do pro-
cesso disciplinar, esses fatos devem ser tidos como consentdneos com a finali-
dade da designagdo da c.i. e incapazes de acarretar a nulidade processual, des-
de que seja adotadas medidas procedimentais compativeis com o contraditdrio
e ampla defesa, na execugdo dos trabalhos de apuragéo.”

Portanto, especial atencdo deve ser dada por ocasido da instauragdo, principalmente
no que se refere a conexao dos fatos apurados.

Deverdo ser examinados no mesmo processo, ou seja, apuradas e julgadas num s6

processo disciplinar:

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

b) as faltas disciplinares cometidas em co-autoria (faltas cometidas por
varios acusados quando houver relacido acusatoria entre eles).

c) os fatos continuados, quando o mesmo servidor cometeu diversos atos de
mesmo conteddo, em cardter continuo (infracdo continuada = série de
ilicitos da mesma natureza)

Os fatos novos que niao tenham relacio direta com os que motivaram a instauracio
do processo disciplinar devem ser objeto de apuracdo isolada, em outro procedimento. Essa é a
orientacdo exarada pelo STJ:

EMENTA: ADMINISTRATIVO - RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA - TITULAR DE CARTORIO EXTRAJUDICIAL - PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO - PENA DE SUSPENSAO - APURACAO DE NOVAS FALTAS
DISCIPLINARES - NOVO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO - PENA DE
DEMISSAO - VALIDADE - RETORNO AS FUNCOES - IMPOSSIBILIDADE -
AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. (...) 3 - Ademais, se na investigagdo
dos fatos ensejadores do Procedimento Administrativo que resultou na
suspensdo do recorrente foram apuradas outras faltas disciplinares, possivel é
a instauragdo de novo Processo Disciplinar. Com efeito, ndo hd como sustentar
a afronta a Sumula 19/STF, pois os processos versaram sobre fatos distintos.
Assim, a pena decorrente do segundo procedimento, qual seja, a de demissdo, é
vdlida. Auséncia de liquidez e certeza a amparar o alegado direito do
recorrente de retorno ds suas fungoes.

(ST] - RMS N¢ 14.117-SP, 2001/0189677-6, Relator: Ministro Jorge
Scartezzini, Data do Julgado: 14.10.2003, Quinta Turma, Data da Publicacao:
19.12.2003)
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9.6. COMISSAO DE INQUERITO

9.6.1. CONSTITUICAO DA COMISSAO DE INQUERITO

Dando inicio aos trabalhos, o processo administrativo disciplinar sera conduzido por
comissdo composta de trés servidores estaveis designados pela autoridade competente
(instauradora), que indicara, dentre eles, o seu presidente, que devera ser ocupante de cargo
efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou superior ao do indiciado
(art. 149 dalein® 8.112/90).

Em se tratando de sindicancia acusatéria, ha quem defenda que a comissdo também
deve ser conduzida por trés servidores estaveis, mas a Portaria CGU n® 335/2006, que regulamenta
o Sistema de Correicdo do Poder Executivo Federal, de que trata o Decreto n2 5.480/2005, admite
que a comissao seja composta por dois ou mais servidores estaveis (art. 12, § 29):

Art. 12. As comissdes de sindicdncia e de processo administrativo disciplinar
instauradas pelo Orgdo Central e pelas unidades setoriais serdo constituidas,
de preferéncia, com servidores estdveis lotados na Corregedoria-Geral da Uni-
do.

$§ 22 No caso de sindicdncia acusatdria ou punitiva a comissdo deverd ser com-
posta por dois ou mais servidores estdveis. (grifo nosso)

No caso de sindicincia meramente investigativa, o procedimento podera ser
instaurado com um ou mais servidores, que nem precisam ser estaveis (Portaria CGU n2 335/2006,
art. 12, § 192). Nesta hipotese, o Presidente ndo precisara ser ocupante de cargo efetivo superior ou
de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou superior ao do indiciado.

A comissdo disciplinar é considerada designada com a publicagdo da portaria
inaugural, ou seja, a mesma portaria de instauracdo do feito disciplinar. A partir dai a comissao
passa a existir e o prazo comeca a correr.

Adriane de A. Lins e Débora V. S. B. Denys enfatizam que:

A composi¢cdo da comissdo também é requisito essencial para a validade da
portaria inaugural, considerando que as Comissées de Processo Disciplinar e
de Sindicdncia Punitiva tém que ser composta por ‘trés servidores estdveis
designados pela autoridade competente, observado o disposto no § 32 do art.
143, que indicard, dentre eles, o seu presidente, que deverd ser ocupante de
cargo efetivo, superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou
superior ao do indiciado”, conforme preceitua o art. 149 da Lei n? 8.112/90.62

Abaixo, acérddo do Tribunal Regional Federal da 52 Regiao:

ADMINISTRATIVO. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. COMISSAO
DISCIPLINAR. FORMACAO. SERVIDORES DE OUTRAS UNIDADES DA FEDERA-
CAO. LEGALIDADE. INQUIRICAO DE TESTEMUNHAS EM OUTRO ESTADO. PA-
GAMENTO DE DIARIAS E DESPESAS AO INVESTIGADO E SEU DEFENSOR. IM-
POSSIBILIDADE. INEXISTENCIA DE OFENSA A AMPLA DEFESA. DENEGACAO
DE OITIVA DE TESTEMUNHA ARROLADA PELA DEFESA. NAO OFENSA AO

62 LINS, 2007, p. 229.
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CONTRADITORIO; EXCESSO DE PRAZO PARA CONCLUSAO DO PAD. NAO DE-
MONSTRACAO DE PREJUIZO. INEXISTENCIA DE NULIDADE.

1. Nos termos do art. 143, §3% e 149 da Lei n.2 8.112/90, os requisitos para a
regularidade da formagdo da comissdo processante sdo apenas a (i)
estabilidade dos seus membros, (ii) a compatibilidade do seu grau de
escolaridade e (iii) a sua designagdo pela autoridade competente, podendo os
fatos a serem investigados ter ocorrido tanto no préprio Estado em que
trabalham ou quanto em outro Estado em que o 6rgdo ou entidade tenha
representagdo.

(TRF 52 Regido - AGTR 64934-PE, 2005.05.00.036436-8, Relator:
Desembargador Federal Manoel Erhardt, 32 Vara Federal de Pernambuco,
Data Julgamento: 24.03.2009)

9.6.2. COMPETENCIA PARA DESIGNACAO DOS MEMBROS DA COMISSAO DE INQUERITO

0 ato de nomeacdo dos membros da comissdo é de competéncia da autoridade
administrativa instauradora do processo administrativo disciplinar. Competéncia esta
devidamente assentada pelo STF:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. INCRA.
PROCESSO ADMINISTRATIVO. PORTARIA DE INSTAURACAO. REQUISITOS.
COMISSAO DISCIPLINAR. INTEGRANTE DE OUTRA ENTIDADE DA
ADMINISTRACAOQ. [..] Entende-se que, para os efeitos do art. 143 da Lei
8.112/1990, insere-se _na competéncia da autoridade responsdvel pela
instauracdo do processo a indicacdo de integrantes da comissdo disciplinar,
ainda que um deles integre o quadro de um outro érgdo da administragcdo
federal, desde que essa indicagdo tenha tido a anuéncia do érgdo de origem do
servidor.

(RMS 25.105-4/DF, Relator: Joaquim Barbosa, Data Julgamento: 23.05.2006,
Segunda Turma, Data Publicagdo: 20.10.2006)

A comissdo designada pela autoridade instauradora é o instrumento legalmente
competente para conduzir o apuratério na segunda fase do processo disciplinar, denominada
inquérito administrativo, que compreende instrucdo, defesa e relatério (inc. II, art. 151 da Lei n®
8.112/90).

As comissdes de processo disciplinar sdo autonomas e independentes, sendo
vinculadas, apenas no que tange aos aspectos gerenciais, as suas respectivas autoridades
instauradoras. Dessa forma, a autoridade que instaura o procedimento correcional ndo deve
exercer qualquer influéncia no andamento dos trabalhos e nas conclusdes do colegiado, o qual
devera ter a liberdade necessaria para apresentar, ao final do processo, suas préprias convicgdes
acerca do caso.

Ndo obstante, admite-se que a autoridade possa solicitar relatorios genéricos das
atividades executadas pela comissao de forma a verificar o regular e bom andamento dos trabalhos,
especialmente quando da formulacdo de pedidos de eventuais prorrogacdes de prazo.

Ademais, ressalte-se que a autoridade instauradora deve providenciar local

condigno para a comissdo desenvolver seus trabalhos, bem como fornecer recursos humanos e
materiais necessarios ao desempenho de suas atividades.
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9.6.3. ESTABILIDADE DOS INTEGRANTES DA COMISSAQ

Nao podem integrar as comissdes de processo administrativo disciplinar e
sindicancia acusatoéria os servidores que ndo tenham estabilidade no servigo publico, sob pena de
se ter declarada a nulidade da portaria inaugural e, consequentemente, de todos os atos
subsequentes. Dai, os atos praticados na vigéncia da comissdo anulada terdo de ser repetidos pela
nova comissao de inquérito.

Portanto, um dos requisitos legais exigidos para que o servidor integre essas
comissdes é a estabilidade, garantia conferida pelo art. 41, da CF, um atributo pessoal do servidor,
resultante de: a) nomeacdo em carater efetivo, em decorréncia de concurso publico, apds ter
cumprido o estagio probatério no cargo de ingresso nos quadros federais; ou b) ter cinco anos de
exercicio em 05/10/88, data da promulgacdo da CF €3.

O carater efetivo que se requer do ocupante de cargo publico, é o que se opde ao
provimento em comissdo, para cargos de confianca de livre nomeacao, exoneravel ad nutum.

Reforcando as afirmagdes acima, Maria S. Z. Di Pietro alega que “... tem-se entendido,
inclusive na jurisprudéncia, que os integrantes da comissao devem ser funcionarios estaveis e nao
interinos ou exoneraveis ad nutum”.64

Nesse sentido, Adriane de A. Lins e Débora V. S. B. Denys comenta a importancia do
requisito da estabilidade com o seguinte exemplo: “Se uma comissdo de processo disciplinar ou de
sindicancia punitiva for composta por dois membros estaveis, e um membro instavel, a portaria
instauradora dessa comissdo é nula, ja4 que inobservou um requisito formal essencial para a
validade do ato”es.

Da mesma forma, firmando a necessaria estabilidade dos integrantes da comissdo, a
Nota Decor/CGU/AGU N2 306/2007-PCN, assim estabelece:

PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. NULIDADE. PARTICIPACAO DE
OCUPANTE DE CARGO EM COMISSAO SEM ESTABILIDADE. NOTA
DECOR/CGU/AGU N° 167/2005-ACMG E A INFORMACAO N° 244/2006-
CGAU/AGU. LEI N° 8.112/90, ART. 149. DIVERGENCIA. 1. O entendimento
firmado na aludida Nota é que, de acordo com o art. 149 da Lei n? 8.112/90
resta prejudicada ndo somente a liberagdo de servidora como também os
trabalhos anteriormente efetuados no processo disciplinar em razdo de sua
ndo estabilidade no cargo que ocupa. 2. Em sentido oposto, a Corregedoria-
Geral, por meio da referida Informagdo, entende que o Processo Administrativo
Disciplinar sé é anulado quando hd ofensa aos principios do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa. 3. Prevalece o disposto na NOTA
DECOR/CGU/AGU N°® 167/2005, ou seja, a comiss@o processante deverd ser
composta por servidores estdveis a teor do que dispée o jd referido art. 149 da
Lei n? 8.112/90, e também do que impera na jurisprudéncia do ST] (RMS
6007/DF), sob pena de nulidade do procedimento administrativo disciplinar.

63 CF, ADCT - Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, da
administragdo direta, autdrquica e das fundagées publicas, em exercicio na data da promulgagdo da
Constituicdo, hd pelo menos cinco anos continuados, e que ndo tenham sido admitidos na forma regulada no
art. 37, da Constituigcdo, sdo considerados estdveis no servigo publico.

64 DI PIETRO, 2006, p. 635.
65 LINS, 2007, p. 229.
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Enfim, o STJ] assentando jurisprudéncia quanto a nulidade de processo
administrativo disciplinar composto ou presidido por funcionario ndo estavel, assim proferiu:

EMENTA. MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO CIVIL. PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. MERITO ADMINISTRATIVO. REAPRECIACAO.
LEGALIDADE. SANCAO DISCIPLINAR. APLICACAO. ASPECTO DISCRICIONARIO.
INEXISTENCIA. COMISSAO DISCIPLINAR. INTEGRANTE. SERVIDOR PUBLICO
NAO ESTAVEL. NULIDADE. I - Descabido o argumento de impossibilidade de
reapreciacdo do mérito administrativo pelo Poder Judicidrio no caso em apre-
¢o, pois a questdo posta diz respeito exclusivamente a vicio de regularidade
formal do procedimento disciplinar, qual seja, defeito na composicdo da comis-
sdo processante. [...]

11 - E nulo o processo administrativo disciplinar cuja comissdo processante é
integrada por servidor ndo estdvel (art. 149, caput, da Lein. 8.112/90). Ordem
concedida.

(MS N¢ 12.636 - DF, 2007/0031419-4, Relator: Ministro Felix Fischer,
Terceira Turma, Data Julgamento: 27.08.2008, Data Publicacdo: 23.09.2008)

ADMINISTRATIVO. PROCESSO ADMINISTRATIVO.

E nulo o processo administrativo disciplinar cuja comissdo processante é com-
posta por servidor ndo estdvel.

Precedentes - Recurso provido."

(RMS 10.392/PE, 1995/0034947-7, Relator: Ministro Felix Fischer, 52 Tur-
ma, Data Julgamento: 09.12.97, Data Publicacdo: 18.10.1999).

9.6.4. PRE-REQUISITOS DO PRESIDENTE DA COMISSAO

No momento da composicio da comissio de PAD ou de sindicincia acusatoéria
devem ser observadas as regras positivadas no art. 149 da Lei n® 8.112/90, que exige a conducao
do processo por comissdo composta de trés servidores estaveis designados pela autoridade
competente, sendo que dentre eles, apenas o presidente deve ser ocupante de cargo efetivo
superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou superior ao do acusado.

Nessa orientacdo, atente-se ao julgado do STJ:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO
ADMINISTRATIVO  DISCIPLINAR. COMPETENCIA DA  AUTORIDADE.
NULIDADES. OFENSA AO DEVIDO PROCESSO LEGAL. INOCORRENCIA.
COMISSAO DISCIPLINAR. ART. 149 DA LEI N° 8112/90. PORTARIA
INAUGURAL. AUSENCIA DE COMPROVACAO DO PREJUIZO. IMPOSSIBILIDADE
DE ANALISE PELO PODER JUDICIARIO DO MERITO ADMINISTRATIVO. “WRIT”
IMPETRADO COMO FORMA DE INSATISFACAO COM 0O CONCLUSIVO
DESFECHO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. ORDEM
DENEGADA. [..] Il - O artigo 149 da Lei 8.112/90 é claro ao exigir que
somente o Presidente da Comissdo Disciplinar deverd ocupar cargo efetivo
superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou superior ao
do indiciado. No caso em questdo, o Presidente da Comissdo atendeu ao
comando legal. O fato de haver servidor ocupante de cargo médio ndo maculou
a portaria de instauragdo do processo administrativo. [...]

(MS 8.834/DF. MANDADO DE SEGURANCA. 2002/0175923-7. MINISTRO
GILSON DIPP. TERCEIRA SECAO. DJ 09.04.2003. DP 28.04.2003)
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Acrescentem-se, também, os ensinamentos de Francisco Xavier da Silva Guimaraes e
acérddo do STJ, quanto a definicdo de nivel de escolaridade exigida, o qual ndo leva em
consideracao os cursos de aperfeicoamento, de extensao e de especializacio:

“No tocante ao nivel de escolaridade que a lei, agora, passa a exigir como
requisito alternativo para o servidor presidir comissdo de processo disciplinar,
hd de ser entendido o alcangado pela conclusdo de cursos regulares (19, 22, 32
graus, ou seja, fundamental, médio e superior), ndo sendo levado em
consideragdo, portanto, os cursos de aperfeicoamento, os de extensdo
universitdria, como mestrado, doutorado ou os de especializacdo, que apenas
qualificam, aprimoram e enriquecem o conhecimento, sem, todavia elevar ou
interferir no nivel de escolaridade” ¢.

ST] - MANDADO DE SEGURANCA N2 5636-DF (Reg.: 98/0006309-9) - Voto.
9. (...) Todos os trés membros da comissdo Processante também ocupam cargos
que exigem 32 grau completo (..) sendo dois Assistentes Juridicos e um
Administrador. 10. A circunstdncia de um (ou alguns) dos impetrantes possuir
pds-graduagdo na respectiva drea (...) ndo provoca qualquer alteragdo no
aspecto do cargo ocupado, que é o que interessa para os efeitos do art. 149 da
lei n?8.112/90, que continua sendo o de professor, no mesmo nivel hierdrquico,
portanto, dos cargos de assistente juridico e administrador, todos restritos aos
que possuem terceiro grau completo.

Demais julgados: Mandados de Seguranga n2 9.421 - DF (2003/0222784-3);
Recurso Especial n? 152.224-Paraiba (1997/0074907-0); Mandado de Seguranca n? 5636-DF (reg.
98/0006309-9).

Outrossim, julgado do ST] em que se declara a nao verificacdo de irregularidade na
substituicdo da presidéncia da comissdo, pois se manteve os requisitos exigidos no art. 149 da Lei
n® 8.112/90.

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO
FEDERAL EXTINTA SUDAM. DEMISSAO. COMPETENCIA DO MINISTRO DE
ESTADO DO PLANEJAMENTO, ORCAMENTO E GESTAO. INEXISTENCIA, NO
CASO, DE QUALQUER VICIO CAPAZ DE MACULAR O PROCESSO
ADMINISTRATIVO  DISCIPLINAR QUE RESULTOU A DEMISSAO DO
IMPETRANTE. [..] 2. A alteracdo no comando dos trabalhos da comissdo
processante ndo importou em qualquer irregularidade, porquanto, a teor do
art. 149 da Lei n® 8.112/90, o colegiado permanecia composto por
servidores estaveis, cujo presidente ocupava cargo de nivel igual ou superior
ao impetrante. [...]

(STJ - MS N2 8.213-DF, 2002/0021576-8, Relatora: Ministra Maria Thereza
de Assis Moura, Data de Julgamento: 15.12.2008, Terceira Se¢do, Data de
Publicagdo: 19.12.2008)

Outra observacgao a fazer sobre este tema e que Marcos Salles Teixeira ressalta é
transcrito logo abaixo:

Pode, por exemplo, um servidor detentor de cargo de nivel superior e posicio-
nado no padrdo inicial da primeira classe presidir comissdo em que o acusado
seja detentor também de cargo de nivel superior e posicionado no mais alto

66 GUIMARAES, 2006, p. 108.
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padrdo da tltima classe. Tampouco a complexidade das atribui¢ées do cargo
se reflete nessa condigdo legal 57

Dessa forma, diante do exposto, é recomendavel que, no momento da designacio das
comissdes, tenha-se especial cuidado quanto a observancia aos requisitos exigidos no artigo 149 da
Lei n? 8.112/90, a fim de se evitar posteriormente qualquer possibilidade de argUicao de nulidade
em processo disciplinar, tendo em vista os recentes julgados dos Tribunais Superiores.

Em se tratando de sindicancia investigativa, o presidente da comissdo ndo precisa
preencher qualquer dos requisitos do art. 149 da Lei n® 8.112/90. No entanto, a comissdo deve ser
preferencialmente presidida por servidor pertencente a categoria funcional compativel com o seu
objeto, por ser um trabalho técnico e nio juridico, exigindo, portanto, conhecimento técnico
especifico acerca dos fatos investigadosss.

Enfim, lembre-se que os membros integrantes da comissdo disciplinar também
devem preencher exigéncias, ou seja, pré-requisitos para poderem ser nomeados.

9.6.5. QUALIFICACOES PESSOAIS DOS INTEGRANTES DA COMISSAO DE INQUERITO

Sobre o assunto, como mera recomendacao, ndo exigida em lei, o Parecer-AGU n®
GQ-12, vinculante, opinou que:

Sdo meras qualidades pessoais que devem possuir os servidores a serem
designados para compor a comissdo, prescindindo de autorizagdo de lei, nesse
sentido.

Da mesma forma, estabelecem os ensinamentos do Adriane de A. Lins e Débora V. S.
B. Denys: “Ressaltamos que o servidor que integrard uma Comissdo de PAD, na condi¢do de
membro, deverd preencher os requisitos legais, bem como ter o perfil ideal para o caso concreto
(bom senso + conhecimento técnico + experiéncia + capacitagdo)®.

Diante desse contexto, com o objetivo de assegurar uma adequada composicdo das
comissdes disciplinares com servidores qualificados e capacitados para bem conduzir os processos
disciplinares, sugere-se aos 6rgdos e entidades publicas que incentivem seus servidores a
participarem de treinamentos em processo administrativo disciplinar, tendo como uma das opgdes
os programas de capacitacio oferecidos pela CGU, favorecendo-se assim a formac¢do de um maior
numero de servidores para o desempenho de atividades disciplinares.

9.6.6. DESIGNACAO DE SERVIDORES

Para compor a comissdo de inquérito devem ser designados servidores da unidade
onde tenham ocorrido as irregularidades que devam ser apuradas, exceto quando motivos
relevantes recomendem a designacao de servidores de outros 6rgdos.

67TEIXEIRA, 2014.
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69ldem, p. 36.
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A designacdo de servidores de outro 6rgao para integrar comissdo de inquérito
devera ser precedida de prévia autorizacdo da autoridade a que o mesmo estiver subordinado.

Observe que a Lei n? 8.112/90 ndo definiu que os integrantes da comissdo
disciplinar sejam do mesmo 6rgdo e sede do acusado. Nesse sentido, no que se refere a
questionamento de irregularidade na composicdo da comissdo, cujo presidente teria sido nomeado
“fora da area de competéncia do signatario da portaria”, o STF proferiu a seguinte orientacao:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. INCRA.
PROCESSO ADMINISTRATIVO. PORTARIA DE INSTAURACAO. REQUISITOS.
COMISSAO DISCIPLINAR. INTEGRANTE DE OUTRA ENTIDADE DA
ADMINISTRACAO. (...) Entende-se que, para os efeitos do art. 143 da Lei n®
8.112/1990, insere-se na competéncia da autoridade responsdvel pela
instauragdo do processo a indicagcdo de integrantes da comissdo disciplinar,
ainda que um deles integre o quadro de um outro érgdo da administragcdo
federal, desde que essa indicagdo tenha tido a anuéncia do érgdo de origem do
servidor”

(STF - ROMS 25.105-4-DF, Relator: Ministro Joaquim Barbosa, Data do
Julgamento: 23.05.2006, Segunda Turma, Data da Publicacdo: 20.10.2006)

Explicitando o assunto, o voto do Ministro Joaquim Barbosa assim estabelece:

Na auséncia de disposicdo legal que restrinja o campo de escolha da
autoridade competente para a formagdo da comissdo - pois, nos termos do art.
149, tanto na redagdo anterior como na atual, ndo hd obrigatoriedade de
serem os integrantes da comissdo todos pertencentes ao mesmo orgdo de
lotagdo dos acusados-, ndo é de se presumir, como afirmam os recorrentes, a
vedacdo de outras opgbes ndo expressamente previstas (designacdo de
servidores de outros 6rgdos). Na verdade, a interpretagdo correta é a de que a
lei deixou ao administrador margem de escolha dentro de um universo a priori
ndo definido, mas definivel (servidores estdveis).

Observe que o STJ, também, ja vinha se manifestando nesse sentido:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. CARGO EM COMISSAO.
PROCESSO  ADMINISTRATIVO  DISCIPLINAR.  INCOMPETENCIA DA
AUTORIDADE. NULIDADES. OFENSA AO DEVIDO PROCESSO LEGAL.
INOCORRENCIA. COMISSAO DISCIPLINAR. ART. 149 DA LEI N° 8.112/90.
IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE PELO PODER JUDICIARIO DO MERITO
ADMINISTRATIVO. "WRIT" IMPETRADO COMO FORMA DE INSATISFACAO
COM O CONCLUSIVO DESFECHO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. ORDEM DENEGADA. (...) Ill - O art. 149 da Lei n® 8.112/90 exige
a condugdo do processo disciplinar por comissdo composta de trés servidores
estdveis designados pela autoridade competente, sendo certo que dentre eles,
apenas o presidente deve ser ocupante de cargo efetivo de superior ou de
mesmo nivel hierdrquico, ou ter nivel de escolaridade igual ou superior ao do
indiciado. Ademais, ndo hd qualquer vedacdo legal relativa a
participagdo de servidor de outro érgdo na referida Comissdo. (...) VII -
Ordem denegada.

(ST] - MS 6078/DF, 1998/0093552-5, Relator: Ministro Gilson Dipp, Data
Julgamento: 09.04.2003, Terceira Secao, Data Publicacdo: 28.04.2003)
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9.6.7. DESIGNACAO DO SECRETARIO

A comissao terd como secretario servidor designado pelo seu presidente, podendo a
indicacdo recair em um de seus membros (§ 12 do art. 149 da Lei n2 8.112/90).

Caso seja escolhida pessoa estranha a comissao, devera o seu presidente, antes da
indicacao, solicitar permissdo ao chefe imediato do servidor a ser designado.

9.6.8. INICIO DOS TRABALHOS DA COMISSAQ

Os trabalhos da comissdo somente poderdo ser iniciados a partir da data da
publicacdo da portaria designadora da respectiva comissdo, sob pena de nulidade dos atos
praticados antes desse evento (art. 152 da Lei n2 8.112/90).

As reunides e audiéncias das comissoes terdo carater reservado (paragrafo tinico do
art. 150 da Lei n2 8.112/90).

A comissdo exercera suas atividades com independéncia e imparcialidade,
assegurado o sigilo necessario a elucidacdo do fato ou exigido pelo interesse da Administracao (art.
150 da Lei n® 8.112/90).

9.6.9. ATRIBUICOES DOS INTEGRANTES DA COMISSAO

Ressalte-se que dentro da comissdo ndo existe relacdo de hierarquia, tanto que os
votos dos trés integrantes tém o mesmo valor, mas apenas uma distribuicio nio rigorosa de
atribuicoes e uma reserva de competéncia de determinados atos ao presidente.

De acordo com o voto do Ministro relator Joaquim Barbosa, constante do RMS
25.105/DF:

(--)as atribuicées dos membros de comissdo de processo administrativo
disciplinar ndo se inserem no rol de competéncia de nenhum cargo especifico.
Ser membro de comissdo de processo administrativo ndo é cargo nem fungdo.
Certamente é atribuicdo legal excepcionalmente conferida na esfera de
atribuicdes de servidores estdveis, que, ao integrarem a comissdo, ndo se
afastam de seus cargos nem de suas fungdes. Tanto é assim que o art. 152, § 12,
da Lei 8.112/1990, dispde: 'Sempre que necessdrio, a comissdo dedicard tempo
integral aos seus trabalhos, ficando seus membros dispensados do ponto, até a

entrega do relatorio final'

Assim, de forma genérica, abaixo, apresentam-se as atribui¢cdes de cada integrante
da comissao, retiradas das licdes de Francisco Xavier da Silva Guimaraes??:

Atribuigées do presidente da comissdo

70GUIMARAES, 2006, p. 119 a 123.
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1. Receber o ato de designagdo da comissdo incumbida da sindicdncia ou do
processo disciplinar, tomando conhecimento do teor da dentincia e ciéncia da
sua designagdo, por escrito. Providenciar o local dos trabalhos e a instalagdo
da comissdo.

2. Verificar se ndo ocorre algum impedimento ou suspeicdo quanto aos
membros da comissdo (§ 2% do art. 149 da Lei n?8.112/90).

3. Se for o caso, apdés a ciéncia da designagdo, formular expressa recusa a
incumbéncia, indicando o motivo impeditivo de um ou de todos os membros (§
2% do art. 149 da Lei n®8.112/90).

4. Verificar se a portaria estd correta e perfeita, sem vicio que a inquine de
nulidade.

5. Providenciar para que a autoridade determinadora da instauragdo de
procedimento disciplinar, por despacho, faca constar que os membros da
comissdo dedicar-se-do as apuragdes, com ou sem prejuizo das suas funcées
normais, em suas respectivas sedes de exercicio (§ 1% do art. 149 da Lei n®
8.112/90).

6. Designar o secretdrio, por portaria (§ 12 do art. 149 da Lei n®8.112/90).

7. Determinar a lavratura do termo de compromisso de fidelidade do
secretdrio.

8. Determinar a lavratura do termo de instalacdo da comissdo e inicio dos
trabalhos, assim como o registro detalhado, em ata, das demais deliberagées
adotadas ((§ 2% do art. 152 da Lei n28.112/90).

9. Decidir sobre as diligéncias e as provas que devam ser colhidas ou juntadas e
que sejam de real interesse ou importdncia para a questdo (§§ 12 e 2%, do art.
156 da Lein?8.112/90).

10. Providenciar para que o acusado ou, se for o caso, seu advogado, esteja
presente a todas as audiéncias.

11. Notificar o acusado para conhecer a acusagdo, as diligéncias programadas
e acompanhar o procedimento disciplinar (arts. 153 e 156 da Lei n? 8.112/90).
12. Intimar, se necessdrio, o denunciante para ratificar a dentincia e oferecer
os esclarecimentos adicionais.

13. Intimar as testemunhas para prestarem depoimento.

14. Intimar o acusado para especificar provas, apresentar rol de testemunhas e
submeter-se a interrogatdrio (art. 159).

15. Citar o indiciado, apés a lavratura do respectivo termo de indiciamento
para oferecer defesa escrita (art. 161 e seus pardgrafos da Lei n®8.112/90).

16. Exigir e conferir o instrumento de mandato, quando exibido, observando se
os poderes nele consignados sdo os adequados.

17. Providenciar para que sejam juntadas as provas consideradas relevantes
pela comissdo, assim como as requeridas pelo acusado e pelo denunciante.

18. Solicitar a nomeagdo de defensor dativo, apds a lavratura do termo de
revelia (§ 2% do art. 164 da Lei n28.112/90).

19. Deferir ou indeferir, por termo de deliberagdo fundamentado, os
requerimentos escritos apresentados pelo acusado, pelo advogado, e pelo
defensor dativo (§§ 12 e 2% do art. 156 da Lein?8.112/90).

20. Presidir e dirigir, pessoalmente, todos os trabalhos internos e os publicos da
comissdo e representd-la).

21. Qualificar, civil e funcionalmente, aqueles que forem convidados e
intimados a depor.

22. Indagar, pessoalmente, do denunciante e das testemunhas, se existem
impedimentos legais que os impossibilitem de participar no feito.

23. Compromissar os depoentes, na forma da lei, alertando-os sobre as normas
legais que se aplicam aos que faltarem com a verdade, ou emitirem conceitos
falsos sobre a questdo.

24. Proceder a acareagdo, sempre que conveniente ou necessdria (§ 22 do art.

158 da Lei n® 8.112/90).
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25. Solicitar designagdo e requisitar técnicos ou peritos, quando necessdrio.

26. Tomar medidas que preservem a independéncia e a imparcialidade e
garantam o sigilo necessdrio a elucidagdo do fato ou exigido pelo interesse da
administragdo (art. 150 da Lei n28.112/90).

27. Indeferir pedidos e diligéncias considerados impertinentes, meramente
protelatdrios e sem nenhum interesse para os esclarecimentos dos fatos (§1%,
doart. 156 da Lein?8.112/90).

28. Assegurar ao servidor o acompanhamento do processo, pessoalmente ou
por intermédio de procurador, bem assim a utilizacdo dos meios e recursos
admitidos em direito, para comprovar suas alegagées (art. 156 da Lei n?
8.112/90).

29. Conceder vista final dos autos, na reparticdo, ao denunciado ou seu
advogado, para apresentagdo de defesa escrita (§ 12 do art. 161 da Lei n?
8.112/90).

30. Obedecer, rigorosamente, os prazos legais vigentes, providenciando sua
prorrogagcdo, em tempo hdbil, sempre que comprovadamente necessdria
(pardgrafo tinico dos arts. 145 e 152 da Lei n? 8.112/90).

31. Formular indagagées e apresentar quesitos.

32. Tomar decisdes de urgéncia, justificando-as perante os demais membros.
33. Reunir-se com os demais membros da comissdo para a elaboragdo do
relatdorio, com ou sem a declaragdo de voto em separado (§§ 12e 2% do art. 165
da Lein?8.112/90).

34. Zelar pela correta formalizagdo dos procedimentos.

35. Encaminhar o processo, por expediente préprio, a autoridade instauradora
do feito, para julgamento, por quem de direito (art. 166 da Lei n28.112/90).

Atribuicoées dos membros da comissdo

1. Tomar ciéncia, por escrito, da designacdo, juntamente com o presidente,
aceitando a incumbéncia ou recusando-a com apresentagcdo, também, por
escrito, dos motivos impedientes.

2. Preparar, adequadamente, o local onde se instalardo os trabalhos da
comissdo.

3. Auxiliar, assistir e assessorar o presidente no que for solicitado ou se fizer
necessdrio.

4. Guardar, em sigilo, tudo quanto for dito ou programado entre os sindicantes,
no curso do processo (art. 150 da Lei n®8.112/90).

5. Velar pela incomunicabilidade das testemunhas e pelo sigilo das declaragdes
(§ 18 do art. 158 da Lein?8.112/90).

6. Propor medidas no interesse dos trabalhos a comissdo.

7. Reinquirir os depoentes sobre aspectos que ndo foram abrangidos pela
argui¢do da presidéncia, ou que ndo foram perfeitamente claros nas
declaragées por eles prestadas.

8. Assinar os depoimentos prestados e juntados aos autos, nas vias originais e
nas copias.

9. Participar da elaboragdo do relatorio, subscrevé-lo e, se for o caso,
apresentar voto em separado.

Atribui¢ées do secretdrio
1. Aceitar a designagdo, assinando o Termo de Compromisso (se ndo integrante
da comissdo apuradora), ou recusd-la, quando houver impedimento legal,

declarando, por escrito, o motivo da recusa.
2. Atender as determinagdes do presidente e aos pedidos dos membros da

comissdo, desde que relacionados com a sindicdncia.
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3. Preparar o local de trabalho e todo o material necessdrio e imprescindivel as
apuragaes.

4. Esmerar-se nos servigos de datilografia, evitando erros de grafismo ou
mesmo de redagdo.

5. Proceder a montagem correta do processo, lavrando os termos de juntada,
fazendo os apensamentos e desentranhamento de papéis ou documentos,
sempre que autorizado pelo presidente.

6. Rubricar os depoimentos lavrados e datilografados.

7. Assinar todos os termos determinados pelo presidente.

8. Receber e expedir papéis e documentos, oficios, requerimentos, memorandos
e requisigoes referentes a sindicdncia.

9. Efetuar diligéncias pessoais e ligacdes telefénicas, quando determinadas
pelo presidente.

10. Autuar, numerar e rubricar, uma a uma, as folhas do processo, bem como
as suas respectivas copias.

11. Juntar aos autos as vias dos mandados expedidos pela comissdo, com o
ciente do interessado, bem como os demais documentos determinados pelo
presidente.

12. Ter sob sua guarda os documentos e papéis préprios da apuragdo.

13. Guardar sigilo e comportar-se com discrigdo e prudéncia.

9.6.10. IMPEDIMENTO E SUSPEICAO DOS MEMBROS INTEGRANTES DA COMISSAO DE IN-
QUERITO

A designacdo de servidor para integrar comissao de inquérito constitui encargo de
natureza obrigatéria, de cumprimento do dever funcional, exceto nos casos de suspeicdes e
impedimentos legalmente admitidos.

Suspeicdes e impedimentos sdo circunstancias de ordem legal, individual, intima, de
parentesco (consanguineo ou afim) que, envolvendo a pessoa do acusado com os membros da
comissao, testemunhas, peritos e autoridade julgadora, impossibilitam estes de exercerem qualquer
funcdo no respectivo procedimento disciplinar.

Para Pontes de Miranda, “Quem esta sob suspeicdo estad em situacdo de davida de
outrem quanto ao seu bom procedimento. Quem esta impedido esta fora de duvida, pela enorme
probabilidade de ter influéncia maléfica para sua fun¢ido”, citado em seu livro por Marcelo Neves”!.

Ademais, Antonio Carlos Alencar Carvalho ressalta o seguinte:

Autoridades e servidores impedidos ou suspeitos para exercerem suas
atribuicées, em virtude de ostentarem algum tipo de circunstdncia pessoal ou
motivo que lhes subtraia a plena isengdo para apreciar a responsabilidade
disciplinar do acusado, seja com a tendéncia de inocentar ou de culpar
imotivadamente, ndo podem compor comissdes processantes ou sindicantes,
nem instaurar ou julgar processos administrativos punitivos ou sindicdncias.”?

Note-se que os preceitos relativos ao regime do impedimento e suspei¢do estdo
intrinsecamente ligados ao principio da imparcialidade no processo disciplinar. Para [uri Mattos de

7INEVES, 2008.
72CARVALHO, 2007.
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Carvalho73, a imparcialidade é uma exigéncia normativa em qualquer processo administrativo em
sentido estrito. Todos os servidores competentes para instruir ou decidir o processo devem ser
impareciais, sob pena de se tornarem incompetentes para atuar diante do caso concreto.

Assim, ao iniciar o processo disciplinar, ja na primeira fase, é possivel questionar a

designacdo dos integrantes da comissdo que podera ser feito por meio das hipoteses legais de
impedimento e suspeicao.

9.6.10.1. IMPEDIMENTO

O impedimento deriva de uma situacdo objetiva e gera presuncio absoluta de
parcialidade, ndo admitindo prova em contrario. Uma vez configurada uma das hipoteses de
impedimento, ndo ha possibilidade de refutacdo pelo préprio impedido ou pela autoridade a que se
destina a alegacdo, devendo se afastar ou ser afastado do processo. Portanto, o integrante da
comissdo fica proibido de atuar no processo, devendo obrigatoriamente comunicar o fato a
autoridade instauradora.

Segundo José Armando da Costa’, os impedimentos sdo arguiveis somente em
relacdo aos membros da comissdo e a autoridade julgadora, ndo obstante ser possivel a eventual
alegacdo de impedimento em relagdo também a autoridade instauradora.

0 defeito provocado pelo impedimento sobrevive apdés a decisdo final tomada,
podendo ser alegado apds a decisado ter sido ultimada.

“Mesmo que a excecdo nio seja oposta, a incompeténcia persiste. Portanto, nos casos
de impedimento, o agente administrativo deve ser reconhecido como absolutamente
incompetente”, conforme Iuri Mattos de Carvalho7s.

Assim, com o objetivo de assegurar a isencdo e a imparcialidade da comissdo nas
apuracdes, a Lei n2 8.112/90 disp0s sobre o estado de quem, por unido de fato ou de direito ou por
relacdo de parentesco, até o terceiro grau, se acha impedido de ser designado para integrar
procedimento apuratorio de irregularidade (sindicancia ou PAD) ocorrida no servico publico.

Nesse sentido, prescreve o art. 149, § 22 da Lei n? 8.112/90, que ndo podera
participar de comissdo de sindicidncia ou de inquérito, conjuge, companheiro ou parente do
acusado, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau (outros
esclarecimentos sobre as relacoes de parentesco serdo abordados no item 9.6.11).

Outra hipotese de impedimento para o integrante da comissdo, constante nessa
mesma Lei, pode ser a condicio de nido estabilidade no servigo publico (art. 149 da Lei n®
8.112/90).

Portanto, servidores ocupantes exclusivos de cargo ou funcdo de confiancga,
demissiveis ad nutum, ndo poderdo compor a comissdo de PAD ou sindicincia acusatoéria por
estarem na situacdo de impedidos.

Ademais, complementando a Lei n? 8.112/90, em carater subsidiario, o art. 18 da Lei
n? 9.784/90 determinou que sdo circunstincias configuradoras de impedimento para atuar em
processo administrativo o servidor (membro integrante da CPAD) ou autoridade que:

73FIGUEIREDO, 2009, p. 128.
74COSTA, 2011, p. 192.
75 FIGUEIREDO, 2009, p. 129.
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a) tenha interesse direto ou indireto na matéria;

b) tenha participado ou venha a participar como perito, testemunha ou
representante, ou se tais situacdes ocorrem quanto ao conjuge, companheiro
ou parente e afins até o terceiro grau;

c) esteja litigando judicial ou administrativamente com o interessado ou
respectivo conjuge ou companheiro.

Por conseguinte, a autoridade ou servidor que incorrer em impedimento deve, de
oficio, independentemente de provocacdo do acusado, comunicar o fato a autoridade competente,
abstendo-se de atuar no processo, sendo que a omissdo no cumprimento do dever de comunicar o
impedimento constitui falta grave, para efeitos disciplinares (art. 19 da Lei n? 9.784/99). Deve-se
alertar que, em regra, a alegacdo de impedimento ndo interrompe o andamento dos trabalhos.
Todavia, a depender da situacdo concreta apresentada, pode o colegiado aguardar o
pronunciamento final da autoridade instauradora para a pratica de certos atos, tendo em vista que
aqueles realizados com a participagdo de membro impedido serdo fulminados pelo efeito da
nulidade.

Nos dizeres dos ensinamentos de Antonio Carlos Alencar Carvalho, “A autoridade
administrativa que nomeou o acusado deve praticar ato vinculado de substituicio do membro da
comissdo processante em situagdo de impedimento, sem margem para qualquer esfera
discriciondria de consideracdo sobre a conveniéncia e oportunidade de o servidor nomeado
continuar a atuar nessa condi¢do”7e.

Como consequéncia da inobservancia do dispositivo citado acima, o referido autor
descreve: “A participacdo de servidor impedido em colegiado disciplinar implica a invalidade de
todos os atos processuais de que tenha participado, determinando a nulidade da pena imposta, o
que pode redundar em prejuizos gravissimos para o interesse publico, em face do dever de
reintegracdo, por exemplo, do servidor demitido e de pagamento de todos os seus vencimentos
mensais e demais vantagens, desde a data do ato expulsério baseado em processo punitivo
conduzido por agente incompetente, fora a possibilidade de o decurso de tempo verificado ndo
mais permitir a punicdo administrativa, em virtude da superveniéncia da prescricao do jus puniendi
da Administra¢do”77.

Nesse sentido, tomando-se como exemplo de hip6tese de impedimento, citem-se os
julgados do ST]J, transcritos logo abaixo:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. PROCESSO DISCIPLINAR DEFLAGRADO POR
REPRESENTACAO DE DEPUTADO ESTADUAL QUE, DEPOIS, COMO MINISTRO
DE ESTADO, EMITIU A PORTARIA DEMISSORIA DO SERVIDOR.
INADMISSIBILIDADE. ART. 18 DA LEI 9.784/99. PAD PRESIDIDO POR
PROCURADOR FEDERAL QUE ANTES SE MANIFESTARA EM PARECER ESCRITO
PELA NULIDADE DE PROCESSO DISCIPLINAR PRECEDENTE, SOBRE O0S
MESMOS  FATOS E ENVOLVENDO OS MESMOS  SERVIDORES.
INADIMISSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA. 1. O Processo Administrativo
Disciplinar se sujeita a rigorosas exigéncias legais e se rege por principios
juridicos de Direito Processual, que condicionam a sua validade, dentre as
quais a da isengdo dos Servidores Publicos que nele tem atuagdo; a Lei
9.784/99 veda, no seu art. 18, que participe do PAD quem, por ostentar
vinculos com o objeto da investigagdo, ndo reveste as indispensdveis
qualidades de neutralidade e de isengdo. |...]

76 CARVALHO, 2008, p. 347.
77 Idem, p. 346.
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(ST] - MS N2 14.958-DF, 2010/0006423-9, Relator: Ministro Napoleao
Nunes Maia Filho, Data de Julgamento: 12.05.2010, Data de Publicac3o:
15.06.2010)

EMENTA:  ADMINISTRATIVO.  SINDICANCIA. ~ ENVOLVIMENTO DA
AUTORIDADE SINDICANTE NO FATO. ILEGALIDADE PARA PRESIDIR E
DECIDIR. INEXISTENCIA DE ATO INDISCIPLINAR. 1. Envolvida pessoalmente
na suposta infragdo a ser apurada, encontra-se a autoridade sindicante
impedida de presidir e decidir a sindicdncia. [...]

(ST] - RMS 6060/RS, 1995/0038442-6, Relator: Ministro Edson Vidigal, Data
do Julgamento: 10.11.1997, Quinta Turma, Data da Publicacdo: 01.12.1997)

9.6.10.2. SUSPEICAO

A suspeicdo deriva de uma situagdo subjetiva e gera uma presuncdo relativa de
parcialidade, admitindo prova em contrario. Portanto, ainda que configurada uma das hipoteses de
suspeicao, ha possibilidade de refutacio pelo préprio suspeito ou pela autoridade instauradora.

Segundo José Armando da Costa’8, consideram-se sujeitos passiveis de suspeicdo os
membros da comissdo processante, o denunciante, as testemunhas, os peritos, bem como a
autoridade julgadora do procedimento, ndo obstante ser possivel a eventual alegacdo de suspeicao
em relacdo também a autoridade instauradora.

“Nao arguida a suspeicdo, o administrador-julgador se torna imparcial e pode atuar
no processo”, segundo luri Mattos de Carvalho?°.

De forma diversa ao impedimento, ndo ha obrigatoriedade do servidor, integrante
da comissdo, declarar-se suspeito a autoridade instauradora. Assim, o vicio fica sanado se nao for
arguido pelo acusado ou pelo proprio membro suspeito.

A excecdo de suspeicdo pode ser arguida até a decisao final sobre a matéria, depois
disso o defeito deixa de produzir qualquer consequéncia juridica no processo disciplinar,
convalidando-se o vicio e considerando-se imparcial o membro da comissdo supostamente
suspeito.

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA.
PROCESSUAL CIVIL. IMPEDIMENTO. HIPOTESES TAXATIVAS. PRESUNCAO
ABSOLUTA. ART. 134, 1 A VI, DO CPC. INOCORRENCIA. SUSPEICAO.
PRESUNCAO RELATIVA. PRECLUSAO. RESPONSABILIDADE. ART. 138, § 12 DO
CPC. ADMINISTRATIVO. TITULOS DA DIVIDA AGRARIA - TDA. RESGATE.
PARCELA REMANESCENTE. MANDADO DE SEGURANCA. INADEQUACAO DA
VIA. SUMULA 269. 1. As causas de impedimento do magistrado estdo
enumeradas taxativamente nos incisos I e VI do art. 134 do CPC. Enquadrando-
se o julgador em qualquer dessas hipoteses, hd presungdo absoluta de
parcialidade, que pode ser arguida em qualquer grau de jurisdigdo.

2. Nas hipéteses de suspeigdo hd presungdo relativa de parcialidade, sujeita a
preclusdo. Se o interessado deixa de argui-la na primeira oportunidade em que
lhe couber falar nos autos (art. 138, § 12 do CPC), convalida-se o vicio, tendo-se
por imparcial o magistrado.

78 COSTA, 2011, p. 192.
79 FIGUEIREDO, 2009, p. 129.
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(STF - RMS 24.613-1 - AgR/DF, Relator: Ministro Eros Grau, Data do
Julgamento: 22.06.2005, Primeira Turma, Data da Publicagdo: 12.08.2005)

As alegacdes de suspeicdo apresentadas pelo préprio membro da comissdo sio
apreciadas pela autoridade instauradora e as apresentadas pelo acusado, representante ou
denunciante sdo avaliadas pela comissdo e remetidas a autoridade instauradora.

Embora a Lei n? 8.112/90 tenha sido silente quanto a questido da suspeicio,
limitando-se tdo-somente ao regime de impedimento, a Lei n? 9.784/99 em seu art. 2080 regulou a
matéria de forma subsidiaria, apontando-se como principal causa de suspeicdo de integrante de
comissdo, com relagdo tanto ao acusado quanto ao representante ou denunciante, ter com eles, ou
com seus cOnjuges, parentes ou afins até o 32 grau, relacdo de amizade intima ou de inimizade
notoria.

Mas o que se entende por amizade intima ou inimizade notéria? “Amizade intima é
aquela notoriamente conhecida por todos ou por um grande nimero de pessoas, em virtude de
permanente contato, de frequéncia conjunta a lugares, de aproximacao reciproca de duas pessoas,
com ostensividade social. [...] Mal-entendidos, divergéncias eventuais, posicoes técnicas diversas,
antipatia natural, nada disso se incluira como fundamento da suspeicdo. Para esta, é necessario que
haja reconhecido abismo ou profundo 6dio entre os individuos, de modo a considerar-se suspeita a
atuacdo da autoridade”, por José dos Santos Carvalho Filho, citado por Anténio Carlos Alencar
Carvalho8.

Exemplificando o caso, cite-se excerto do ST] em decisdo monocratica em que se
negou provimento ao recurso ordindrio em mandado de seguranca, visto que “Nao existe qualquer
prova pré-constituida de vinculo de amizade entre as autoridades em questio. A alegacdo de que o
juiz federal presidente da comissido processante e o juiz federal denunciante utilizam o mesmo
meio de transporte para o trajeto das suas residéncias para o trabalho, ainda que provada na forma
exigida pela acdo mandamental, ndo tem o conddo de denotar amizade intima entre os dois
magistrados”. (ST] - RMS 015881, Relator: Ministro Humberto Martins, Data do Julgamento:
14.05.2009, Data da Publicacdo: 20.05.2009)

No entanto, na hipdtese de indeferimento da alegacdo de suspeicdo, cabera recurso
sem efeito suspensivo (art. 21 da Lei n® 9.784/99).

Também, é possivel observar, no que se refere as alegacdes de impedimento e
suspeicdo, que a jurisprudéncia do ST] tem decidido pela nulidade processual, por cerceamento de
defesa, quando as arguicdes do acusado em seu depoimento ou na defesa escrita sdo ignoradas ou
nao apreciadas devidamente pela comissao processante.

Comentando o assunto, Anténio Carlos Alencar Carvalho assinala que “... ndo é dado
ao conselho processante nem ainda menos a autoridade julgadora deixar de apreciar a impugnagio
em torno da falta de imparcialidade logo do presidente da comissdo de processo administrativo
disciplinar, figura decisiva para influir sobre o dnimo dos outros dois integrantes do conselho
instrutor no que tange a conclusdo pela culpabilidade do acusado, o qual tem o direito de ter sua
responsabilidade cotejada - é esse o desiderato legislativo (art. 150, Lei 8.112/90)82 - por uma
trinca acusadora formada por servidores absolutamente isentos”83.

80 Art. 20. Pode ser arguida a suspei¢do de autoridade ou servidor que tenha amizade intima ou inimizade
notéria com algum dos interessados ou com os respectivos cénjuges, companheiros, parentes e afins até o
terceiro grau.

81 CARVALHO, 2008, p. 348.
82 Art. 150. A Comissdo exercerd suas atividades com independéncia e imparcialidade, assegurado o sigilo

necessdrio a elucidagdo do fato ou exigido pelo interesse da Administragdo.
83 CARVALHO, 2007.
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EMENTA: ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO
ADMINISTRATIVO  DISCIPLINAR. PORTARIA INAUGURAL. NULIDADE.
AUSENCIA DE COMPROVACAO DO PREJUIZO. SUSPEICAO. ART. 20 DA LEI N®
9.784/99. INDEFERIMENTO. AUSENCIA DE MOTIVACAO. NULIDADE.
SUSPENSAO DO PRAZO PARA A DEFESA. DESTITUICAO DE DEFENSOR.
NOMEACAO DE DEFENSOR DATIVO. NULIDADE. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. [...] II. O art. 20 da Lei n? 9.784/99 prevé a possibilidade do acusado
arguir a suspeicdo em relagdo a autoridade participante da comissdo
processante. Logo, ndo poderia a referida comissdo, principalmente na pessoa
do proprio presidente, abster-se de processar, examinar e julgar a questdo,
simplesmente alegando que a matéria “é incidental a este Processo e, (...) ndo
tem qualquer relacdo com os fatos que estdo sendo apurados.” Precedente. [...]
IV. A decisdo indeferitéria da produgdo de provas refere-se a suspeicdo do
presidente da comissdo, ato esse jd reconhecido como viciado face a auséncia
de motivagdo.

V. Recurso conhecido e provido.

(ST] - RMS 19225/PR, 2004/0162930-1, Relator: Ministro Gilson Dipp, Data
do Julgamento: 13.02.2007, Quinta Turma, Data da Publicacdo: 19.03.2007)

EMENTA: RECURSO ORDINARIO. PROCESSO DISCIPLINAR. ATO INAUGURAL.
LEGALIDADE. SUSPEICAO. AUSENCIA DE MOTIVACAO. NULIDADE. AFRONTA
AO DEVIDO PROCESSO LEGAL. RECURSO PROVIDO. [...] Il. A apreciagdo, sem a
devida motivacdo, de questdo levantada pelo servidor quanto a suspeicdo do
presidente da comissdo de processo disciplinar, caracteriza-se como
cerceamento de defesa do acusado, ensejando a anulagdo do processo. [...]

(ST] - RMS 19409/PR, 2004/0184848-6, Relator: Ministro Felix
Fischer, Data do Julgamento: 07.02.2006, Quinta Turma, Data da
Publicagdo: 20.03.2006)

EMENTA: ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO
ADMINISTRATIVO ~ DISICPLINAR.  DEMISSAO.  NULIDADE.  OMISSAO.
CERCEAMENTO DE DEFESA. A auséncia de apreciacdo, de maneira
injustificada, da questdo preliminar levantada pelo servidor quanto a
suspeigdo e impedimento do presidente da comissdo de inquérito, caracteriza-
se como cerceamento ao direito de defesa do acusado, ensejando a anulagdo do
processo. Seguranga concedida.

(ST] - MS 7181/DF, 200/0102019-6, Relator: Ministro Felix Fischer, Data
julgamento: 14.03.2001, Data publicagdo: 09.04.2001)

Conforme decisdo do STJ, as alega¢des de imparcialidade da autoridade instauradora
e da comissdo de processo disciplinar devem estar fundadas em provas, ndo bastando meras
conjecturas ou suposicdes desprovidas de qualquer comprovacgao.

EMENTA: ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. NULIDADES. INOCORRENCIA. DEMISSAO.
PROPORCIONALIDADE. I - A alegagdo de imparcialidade da autoridade que
determinou a abertura do processo administrativo, bem como da comissdo
processante deve estar comprovada de plano, ndo bastando sugestivas
afirmagdes desprovidas de qualquer suporte fdtico. O simples indeferimento de
produgcdo de prova testemunhal e documental ndo é suficiente para
caracterizar a perda da imparcialidade dos julgadores. [...]

(STJ - MS 8877 / DF, 2003/0008702-2, Relator: Ministro FELIX FISCHER,
Terceira Se¢do, Data do Julgamento 11/06/2003, Data da Publicacao

15/09/2003)
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Portanto, recomenda-se muito cuidado no trato do assunto, tendo em vista que,
segundo as autoras Adriane de A. Lins e Débora V. S. B. Denys84, um dos vicios que mais afeta os
procedimentos disciplinares, tisnando-os com a eiva da nulidade, decorre, exatamente, de
inobservancia da “ndo apreciacdo de incidentes de impedimento e suspeicdo do presidente da
comissado (cerceamento de defesa)”.

Por fim, é relevante destacar que, conforme mencionado para a hipotese de
impedimento, a alegacdo de suspeicdo nido tem aptidao para interromper o andamento do processo.
De fato, utilizando-se a analogicamente da regra positivada no art. 111 do Cédigo de Processo
Penal, evidencia-se que aquele incidente processual corre em autos apartados dos autos principais
onde os fatos estdo sendo discutidos, ndo impedindo a regular marcha processual.

9.6.11. RELACOES DE PARENTESCO

Considerando que nos pontos anteriores foram feitas referéncia aos dispositivos das
Leis n° 8.112/90 e 9.784/99 que fazem mencao aos conceitos das relacdes de parentesco, entende-
se necessaria uma breve explanacdo a respeito do assunto. Com efeito, a matéria é regulada pelo
Coédigo Civil que, nos arts. 1.591 a 1.595 estabelece as diferentes formas de parentesco entre as
pessoas.

Art. 1.591. Sdo parentes em linha reta as pessoas que estdo umas para com as
outras na relagdo de ascendentes e descendentes.

Art. 1.592. Sdo parentes em linha colateral ou transversal, até o quarto grau,
as pessoas provenientes de um sé tronco, sem descenderem uma da outra.

Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinida-
de ou outra origem.

Art. 1.594. Contam-se, na linha reta, os graus de parentesco pelo niimero de ge-
ragdes, e, na colateral, também pelo nimero delas, subindo de um dos parentes
até ao ascendente comum, e descendo até encontrar o outro parente.

Art. 1.595. Cada conjuge ou companheiro é aliado aos parentes do outro pelo
vinculo da afinidade.

§ 12 0 parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos descendentes e
aos irmdos do conjuge ou companheiro.

§ 29 Na linha reta, a afinidade ndo se extingue com a dissolucdo do casamento
ou da unido estdvel.

Inicialmente, a lei civil dispde que o parentesco pode ser consanguineo, por
afinidade ou civil. Consanguineo é o relacionamento existente em funcdo da descendéncia natural,
ou seja, o existente entre os pais, filhos, netos, avds, tios, sobrinhos, etc. O relacionamento por
afinidade decorre do casamento ou da unido estavel pelos quais o conjuge ou companheiro passa a
ser aliado aos parentes do outro, por meio de tal vinculo. Insta ressaltar que, por ordem expressa da
lei, o parentesco por afinidade em linha reta ndo se extingue mesmo com a dissolucdo da unido civil.
Por fim, o parentesco civil decorre de alguma outra forma disposta em lei, tal como a adogao.

84 LINS, 2007, p. 284.
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Em todas as espécies de vinculo, a relacio de parentesco é contada em graus,
podendo ser em linha reta e colateral ou transversal. O parentesco em linha reta existe pela
descendéncia ou ascendéncia direta, como no caso de pais e filhos. Ja o parentesco em linha
colateral estad presente quando a ligacdo entre dois parentes ocorre por meio de um ancestral
comum. Importante destacar que o parentesco em linha colateral s6 se estende até o quarto grau.

Nos quadros abaixo, busca-se melhor exemplificar a situagao.

Avo 2° Pai 1° Eu 1° Filho 20 Neto
Grau Grau Grau Grau

< ] Parentesco em linha reta [ >

Avo
2° Grau 3° Grau
Parentesco
em - -
linha Pai Tio
colateral
1° Grau / \4° Grau
Eu Primo

9.6.12. OBRIGACOES DE IMPARCIALIDADE E INDEPENDENCIA DOS MEMBROS INTEGRAN-
TES DA COMISSAOQ DISCIPLINAR

A comissdo exercera suas atividades com independéncia e imparcialidade,
assegurado o sigilo necessario a elucidacio do fato ou exigido pelo interesse da Administragdo. E o
que preceitua o art. 150 da Lei n28.112/90.

Fixa esse dispositivo nada mais que principios de Administragido, sobressaindo:
imparcialidade, ou observancia do principio da isonomia ou da igualdade (ou ainda da
impessoalidade), e independéncia funcional, segundo os quais ficardo isentos de pressoes
hierarquicas ou mesmo politicas os membros das comissdes, no curso de seus trabalhos de
apuracaoss.

Assim, uma vez nomeados os membros integrantes da comissdo disciplinar,
estariam eles necessariamente obrigados a respeitar os principios da imparcialidade e
independéncia em busca da verdade real. Nesses termos, vale ressaltar a questdo da necessidade de
imparcialidade de membros de comissdo processante que teriam participado anteriormente de
sindicancia disciplinar com emissdo de juizo preliminar de valor.

Nesta hipdotese Antdnio Carlos Alencar Carvalho argumenta que

85 RIGOLIN, 2010, p. 322.
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“ndo se tem admitido que quem tomou parte das investigagdes e exarou um
juizo preliminar acerca da possivel responsabilidade disciplinar do sindicado,
considerando patentes a autoria e materialidade de infracdo administrativa,
venha depois compor a comissdo que ird conduzir o processo administrativo
disciplinar,  porque  teria  vulneradas sua isengdo e plena
independéncia/imparcialidade (art. 150, caput, L. 8.112/90), requisitos
indispensdveis dos componentes do trio instrutor e acusador” 86,

Assim, caso contrario, se ndo houver qualquer emissdo de juizo de valor acerca de
suposta responsabilizacdo funcional, é possivel que membro da comissdo de sindicancia disciplinar
faca parte da comissao de inquérito do PAD decorrente.

Em suma, desaconselha-se a designacdo para participar de comissdo de processo
administrativo disciplinar dos mesmos membros que integraram a comissdo sindicante e que
concluiram pelo cometimento da infracdo pelo servidor investigado. Nessa orienta¢do, seguem-se
as decisdes do STJ:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. AGENCIA
REGULADORA. SERVIDOR. DEMISSAO. PROCESSO  ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. SUSPEICAO DE MEMBRO SINDICANTE PARA ATUAR NA
COMISSAO DO PAD. OCORRENCIA. VICIO DE MOTIVO NO ATO DE DEMISSAO.
SEGURANCA CONCEDIDA. [...]

2 - Dispée o art. 150 da Lei n 8.112/1990 que o acusado tem o direito de ser
processado por uma comissdo disciplinar imparcial e isenta.

3 - Ndo se verifica tal imparcialidade se o servidor integrante da comissdo
disciplinar atuou também na sindicdncia, ali emitindo parecer pela
instauragdo do respectivo processo disciplinar, pois jd formou juizo de valor
antes mesmo da produgdo probatoria.

4 - O proprio Manual da Controladoria Geral da Unido de 2010, obtido na
pdgina eletrénica daquele 6rgdo, afirma ndo ser recomendada a participagdo
de membro sindicante no posterior rito contraditorio. [...]

(ST] - MS 14135/DF - 2009/0022404-2, Relator: Ministro Haroldo
Rodrigues, Data de Julgamento: 25.08.2010, Terceira Se¢do, Data de
Publicagdo: 15.09.2010)

EMENTA: RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO
ADMINISTRATIVO  DISCIPLINAR. MAGISTRADO. PENALIDADE  DE
DISPONIBILIDADE, COM VENCIMENTOS PROPORCIONAIS. PRESCRICAO DA
PRETENSAO PUNITIVA. NAO OCORRENCIA. AUSENCIA DE IMPEDIMENTO DOS
DESEMBARGADORES QUE PARTICIPARAM NO PROCESSO DISCIPLINAR.
DESEMBARGADOR RELATOR DA SINDICANCIA E DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO  DISCIPLINAR. IMPARCIALIDADE E IMPEDIMENTO
EVIDENCIADOS. NULIDADE DO ATO IMPETRADO. PRECEDENTE. [..] 3. Hd
impedimento de desembargador para relatar processo administrativo
disciplinar instaurado em face de magistrado se, ao se manifestar também
como relator na sindicdncia prévia a abertura do feito disciplinar, ndo se
restringe a uma andlise superficial e perfunctoria das infracées imputadas ao
recorrente, mas se pronuncia de forma conclusiva em desfavor do magistrado.
Precedente.

(ST] - RMS N2 19.477 - SP, 2005/0010118-0, Relatora: Ministra Maria
Thereza de Assis Moura, Data do Julgamento: 17.12.2009, Data da
Publicacao: 22.02.2010)

86 CARVALHO, 2007
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0 citado autor conclui que:

A jurisprudéncia dos tribunais pdtrios, destarte, tem encarecido a
indispensabilidade de plena imparcialidade dos integrantes do conselho
disciplinar investigativo e processante, de modo que quem jd emitiu seu
convencimento em desfavor do acusado, na sindicdncia, ndo pode, apds isso, ser
redesignado para apreciar o mesmo quadro fdtico e probatdrio, agora na
etapa processual, sob pena de irrepardvel prejuizo ao direito do servidor
ptiblico imputado de ter suas razdes e provas cotejadas por colegiado instrutor
e acusador isento, ndo previamente vinculado a juizos de valor sobre o mérito
da responsabilidade do funciondrio antes mesmo da coleta de provas em
regime contraditorial, sob pena de o feito punitivo servir-se como um
simulacro de ampla defesa, em face da orientagdo predeterminada em prejuizo
do imputado. 87

Outra hipotese que tem gerado arguicao de nulidade do PAD pela defesa do acusado
refere-se a suposta suspeicdo da comissdo processante designada para conduzir processo
disciplinar, instaurado em decorréncia da anulacido do primeiro procedimento por cerceamento de
defesa. Neste caso, argui-se a suspeicdo pelo fato de a mesma comissio, ou um dos membros, ter
participado da instrucdo anulada anteriormente, o que macularia sua isencdo e imparcialidade,
indispensaveis a garantia do livre convencimento do julgador.

De forma divergente, o ST] tem entendido ndo haver irregularidade para estes casos.
Ao contrdario, é mesmo salutar, de vez que aqueles servidores ja conhecem, em boa medida, os fatos
objetos de investigacdo.

Sobre o assunto, transcrevem-se abaixo as decisdoes mais recentes proferidas pelo
STJ:

EMENTA: ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL ADMINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. PENA DE DEMISSAO
EM RAZAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. OPERACAO EUTERPE.
ALEGACAO DE VIOLACAO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. PARCIALIDADE
(SUSPEICA0O) NAO COMPROVADA. LEGITIMA UTILIZACAO DA PROVA.
AUSENCIA DE REFORMATIO IN PEJUS. INDEFERIMENTO LIMINAR MANTIDO.
AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. [...] 3. Ndo foi demonstrado interesse
direto ou indireto de membro de Comissdo Processante no deslinde do PAD.
Respeitados os aspectos processuais em relagdo ao impedimento e suspeigdo,
ndo hd prejuizo na convocacdo de servidores que tenham integrado
anteriormente uma primeira Comissdo Processante cujo relatério conclusivo
fora anulado por cerceamento de defesa. Precedente do STJ. [...]

5. Ndo houve reformatio in pejus. Apds ter sido o agravante punido em PAD
anulado, ndo se vislumbra contrariedade ao teor do art. 65 da Lei 9.784/99,
visto que a hipétese ndo é de revisdo de sangdo disciplinar, mas sim de
apreciagdo dos fatos como se nunca tivesse existido o primeiro procedimento.
6. Agravo Regimental ndo provido.

(ST] - AgRg no MS 15463/DF, 2010/0121563-2, Relator: Ministro Herman
Benjamin, Data do Julgamento: 09.02.2011, Primeira Secdo, Data de
Publicacao: 15.03.2011)

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. ANALISTA TRIBUTARIO DA RECEITA

FEDERAL DO BRASIL. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. PENA DE
DEMISSAO. OPERACAO PLATA DA POLICIA FEDERAL. LIBERACAO DE VEICULO

87 [dem.
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COM MERCADORIA IRREGULAR. FACILITACAO DE CONTRABANDO OU
DESCAMINHO. MEMBROS DA COMISSAO PROCESSANTE REGULARMENTE
DESIGNADOS. AUSENCIA DE SUSPEICAO. INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE
CONVERSAO DO FEITO EM DILIGENCIA DEVIDAMENTE FUNDAMENTADO.
POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO DE PROVA EMPRESTADA. DEGRAVACAO DE
INTERCEPTACAO TELEFONICA LEGALMENTE COLHIDA EM INSTRUCAO
CRIMINAL. OBSERANCIA CRITERIORSA DO RITO PROCEDIMENTAL PREVISTO
NAS LEIS 8.112/90 E 9.784/99. SEGURANCA DENEGADA. [...] 3. Respeitados
todos os aspectos processuais relativos a suspeicdo e impedimento dos
membros da Comissdo Processante previstos pelas Leis 8.112/90 e 9.784/99,
ndo hd qualquer impedimento ou prejuizo material na convocagdo dos mesmos
servidores que anteriormente tenham integrado Comissdo Processante, cujo
relatorio conclusivo foi posteriormente anulado (por cerceamento de defesa),
para compor a segunda Comissdo de Inquérito. [...]

(ST] - MS N¢ 13.986-DF, 2008/0260019-8, Relator: Ministro Napoledo
Nunes Maia Filho, Data de Julgamento: 09.12.2009, Data da Publicacdo:
12.02.2010)

0 STJ, em voto do Sr. Ministro Relator acatado unanimemente, justifica decisdo
(AgRg no Mandado de Seguranca n® 15.463-DF, 2010/0121563-2):

“Tampouco se mostra verossimil a afirmativa de que o simples fato de um
servidor participar de instrugdo anulada anteriormente é suficiente para
inquinar de imparcial a autoridade processante. O caso presente evidencia
estrito cumprimento de dever da autoridade, ndo se afigurando plausivel que o
primeiro Processo Administrativo Disciplinar tenha sido anulado para fins de
prejudicar o impetrante, tdo somente pelo fato de ter sido absolvido naquela
etapa. Nesse sentido jd decidiu esta Corte Superior:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. DEMISSAO. PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. NULIDADES. NAO OCORRENCIA. [...] 6. Nédo
configura o impedimento previsto no artigo 18 da Lei n? 9.784/1999 quando a
atuagdo de quem se tem por impedido decorre do estrito cumprimento de um
dever legal e ndo evidencia qualquer interesse direto ou indireto no deslinde da
matéria. [...]

(ST] - RE N2 585.156-RN, 2003/0158109-3, Relator: Ministro Paulo Gallotti,
Data do Julgamento: 02.10.2008, Data da Publicac¢do: 24.11.2008)

No que tange a alegada reformatio in pejus na aplicagcdo da pena de demissdo,
apds ter sido a parte impetrante punida em Processo Administrativo
Disciplinar anulado com a pena de adverténcia, ndo se vislumbra
contrariedade ao teor do art. 65 da Lei n® 9.784/99, visto que a hipétese ndo é
de revisdo de sangdo disciplinar, mas sim de apreciacdo dos fatos como se
nunca tivesse existido o primeiro procedimento.

Revela-se portanto, que o mandamus é manifestamente inadmissivel por ndo
preencher os requisitos legais.

Para Ivan Barbosa Rigolin, em comentario ao art. 169 da Lei n2 8.112/90, esclarece:
“Deve a autoridade substituir a comissdo, parece-nos, apenas quando denote tragos inequivocos de
md-fé, ou desonestidade de propdsito, ou desvio de finalidade no trabalho que realizou, ou ainda por
absoluto despreparo para a missdo que lhe foi atribuida, ou algo tdo grave quanto isso”s8

88 RIGOLIN, 2010, p. 349.
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Nesta outra hipotese, também, desaconselha-se a designacdo para participar de
comissdo revisora os mesmos membros que integraram a comissdo processante do processo
administrativo disciplinar originario e que tomaram parte pela condenacao do servidor requerente.

Sobre o tema Ivan Barbosa Rigolin assim expoe:

J. Guimardes Menegale entende que para garantir a imparcialidade na
apreciagdo do pedido revisional ndo se devem incluir na comissdo de revisdo
servidores que trabalharam naquela processante, ainda que ndo se lhes ponha
em divida a honestidade pessoal, porque ndo é possivel ignorar 'a dupla
influéncia da validade, que induz o homem a resistir a mudanga de suas
convicgdes ou a confessar ou admitir que errou’.

Natural, assim, pareceu aquele ilustre administrativista que a autoridade no-
meie comissdes diferentes, para o processo e para a revisdo, porque é certo que
mesmo em processo civil a instdncia revisora é sempre diferente da instdncia
proferidora da decisdo revisanda.

Assim também nos parece, pelas razdes sintéticas e sabiamente alinhadas por
Menegale. Se um dia o homem for reconhecidamente infalivel nos julgamentos
que fizer de seus semelhantes, entdo nem mesmo revisdo a lei precisard
conceder a ninguém. 8

9.7. PUBLICIDADE DO PROCESSO

Nos termos do que foi ventilado no item 2.2.2 acima, restou evidenciado que, para
que o acusado possa exercer os direitos ao contraditério e a ampla defesa, é necessaria a ciéncia do
conteudo dos autos do procedimento correcional e o conhecimento das deliberagdes da comissdo
responsavel pela conducdo dos trabalhos. Neste diapasado, é certo que, além da comunicagdo dos
atos processuais - topico que serda debatido adiante -, a vista do processo é providéncia
indispensavel para assegurar a presenca dos dois direitos citados, os quais possuem vocacdo
constitucional.

Contudo, a possibilidade de terceiros terem acesso ao conteddo do processo
disciplinar pode gerar ddvidas na comissdo. Para responder a tal questionamento, é mister
discorrer sobre o principio da publicidade, bem como acerca da Lei de Acesso a Informacao - LAI
(Lei n? 12.527, de 18 de novembro de 2011), diploma legal recentemente incorporado ao nosso
ordenamento juridico.

Pois bem, o principio da publicidade inspira-se na proépria Constituicido Federal,
encontrando-se positivado no caput do art. 37 da Carta Maior. Assim, a regra é que os atos
praticados pela Administracdo sejam de conhecimento publico, com o escopo de garantir a
transparéncia necessaria e indispensavel em um regime democratico de direito.

Como decorréncia natural deste principio na seara correcional, em 9.5.2 foi
mencionada a necessidade de que as portarias de instauragdo, prorrogacdo e reconducao de
procedimentos disciplinares sejam devidamente publicadas, em boletim interno do 6rgio ou
entidade ou, quando for o caso, no Didrio Oficial da Unido. Ademais, também deve ser dada a
publicidade necessaria para o julgamento do feito.

A LAI incorporou ao arcabou¢o normativo nacional um relevante e robusto
conjunto de regras relativas a publicidade dos atos praticados pela Administragdo Publica. Com
efeito, buscou-se garantir a transparéncia na gestdo da res publica, com a possibilidade de maior

89 [dem, p. 360.
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participacdo e monitoramento por parte da sociedade civil. Todavia, o fez sem prejuizo de clausulas
especificas de sigilos legais, como por exemplo, as informacgdes protegidas por sigilo fiscal (art. 198
do Coédigo Tributario Nacional - CTN) ou bancario (art. 32 do Cédigo Tributario Nacional).

0 art. 150 da Lei n® 8.112/90 também é um desses casos, pois determina que “a
Comissdo exercerd suas atividades com independéncia e imparcialidade, assegurado o sigilo
necessdrio a elucidagdo do fato ou exigido pelo interesse da administragdo”.

Seguindo este preceito, a LAl prevé no §32 do art. 72 que “o direito de acesso aos
documentos ou as informagdes neles contidas, utilizados como fundamento da tomada de decisdo e do
ato administrativo serd assegurado com a edi¢do do ato decisério respectivo”. Considerando que todo
processo disciplinar em andamento consubstancia uma sequéncia de atos que culminardo na
tomada de decisdo em relagdo a responsabilidade administrativa sobre determinado fato, entende-
se que os procedimentos dessa natureza, quando em curso, incluem-se na hipétese ali prevista.

Desse modo, ndo se deve conceder acesso a terceiros a documentagdo constante de
processo administrativo disciplinar que ainda esteja em curso. Por outro lado, o dispositivo
determina que uma vez concluido, ou seja, com a edicdo de seu julgamento, deixa de subsistir a
situacdo que justifica a negativa de acesso a seu contetido. Ressalte-se que ndo ha restricdo de
acesso ao acusado e seu procurador, em nenhuma fase do processo.

Assim, instaurado o procedimento disciplinar, o art. 150 da Lei n? 8.112/90
continua a acoberta-lo como sigiloso para acesso de terceiros durante todo o seu curso. No entanto,
atendendo aos comandos de publicidade contidos na LAI, assim que concluido, ele passa a ser
acessivel a terceiros, com excecdo dos dados que sempre serdo protegidos por cldusulas especificas
de sigilo (fiscal, bancario, imagem/honra).

Nesta direcdo, cita-se como exemplo, a Portaria n? 1.613, de 26 de julho de 2012,
editada pela Controladoria-Geral da Unido que tratou, dentre outras matérias, do sigilo dos
documentos relativos a atividade de correicdo. Ainda que tal normativo possua alcance limitado
aquele 6rgao, é certo que as regras la estatuidas servem como diretriz para os demais érgaos e
entidades integrantes do sistema:

Art. 42 - A CGU manterd, independentemente de classificagdo, acesso restrito
em relagcdo as informagdes e documentos, sob seu controle e posse, mantidas
em qualquer suporte, relacionadas a:

I - informacgdes pessoais relativas a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas;

II - informagées e documentos caracterizados em normativos especificos como
de natureza sigilosa, tais como sigilo fiscal, patrimonial ou bancdrio;

Il - processos judiciais sob segredo de justica;

IV - identificagcdo do denunciante, até que se conclua procedimento investigati-
vo;

V - papéis de trabalho e procedimentos relativos a acdes de controle e de inspe-
¢do correcional ou de qualquer espécie de agdo investigativa, nos termos do §
3%do art. 26 da Lei n? 10.180, de 6 de fevereiro de 2001;

VI - documentos e informagées de natureza técnica produzidos por outros or-
gdos e entidades em poder da CGU sem a caracteristica de custddia; e
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VII - relatérios e notas técnicas decorrentes de investigacdes, auditorias e fisca-
lizagdes, e outros documentos relativos a atividade de correigdo, bem como ou-
tras agbes na drea de competéncia da CGU, quando ainda ndo concluidos os
respectivos procedimentos.

Art, 52 - A restrigcdo de acesso as informagées prevista nos incisos 1V e VII do ar-
tigo 42 desta Portaria se extingue a partir da conclusdo do procedimento inves-
tigativo, quando os relatérios e notas técnicas se tornardo ptiblicos.

§ 192 - Consideram-se concluidos, no @dmbito da CGU, os procedimentos investi-
gativos relativos a:

I - agdo correicional:

a) procedimento disciplinar instaurado ou acompanhado: com a publicagdo do
julgamento pela autoridade competente;

b) investigacdo preliminar: com o arquivamento do processo em caso de ndo
ser procedente o fato origindrio da investigagdo e, no caso contrdrio, a publica-
¢do do julgamento do procedimento disciplinar decorrente da investigagdo; e

c) relatérios de inspecdo correicional: com a aprovacdo do relatério pelo Cor-
regedor-Geral da Unido.

Il - dentincia:

a) com o seu arquivamento por motivo de desabilitagdo na fase de triagem; e
b) apds o término da agdo de controle ou agdo correicional respectiva.

O inciso VII do art. 42 acima transcrito deixa claro que todos os documentos
relativos a atividade de correicdo tém acesso restrito até a conclusido dos respectivos
procedimentos, ainda que nao estejam classificados. Por sua vez, a alinea “b” do inciso I, §12, do art.
59, traz relevante definicdo do que se entende por conclusdo no caso de procedimento investigativo,
com a menc¢do de que a publicidade s6 ocorre apds o julgamento do procedimento disciplinar
decorrente.

10. INSTRUCAO PROCESSUAL

10.1. COMUNICACAO DOS ATOS PROCESSUAIS

A comunicacdo dos atos processuais surge diante da necessidade de cientificar as
partes sobre os atos a serem praticados. Para o prosseguimento dos processos administrativos
disciplinares e sindicancias acusatdrias é imprescindivel que os atos sejam comunicados as partes
envolvidas. A isso se d4 o nome de comunica¢des processuais.

Inicialmente, e de forma resumida, serdo apresentadas as trés formas mais
comumente empregadas pelas comissdes disciplinares para dar conhecimento da marcha
processual aos envolvidos. Nos proximos tdpicos, serdo abordadas as particularidades mais
essenciais de cada uma delas, indicando os fundamentos legais, doutrina e jurisprudéncia dos

tribunais superiores.
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a) Notificacdo prévia: Comunicacdo processual pela qual o acusado é
informado da propositura de um processo contra a sua pessoa, consistindo
em instrumento habil para possibilitar o exercicio do contraditério e ampla
defesa desde o inicio dos trabalhos da comissao.

b) Intimac¢ao: Comunicagao de atos processuais que tenham sido praticados
ou a serem praticados no curso do processo. Portanto, comunicam-se atos ao
acusado, as testemunhas, aos informantes, ao defensor, ao perito etc 9.

c) Citacao: Esta comunicagdo processual consiste no chamamento do
indiciado para apresentar sua defesa escrita, ocorrendo, assim, apds o
indiciamento.

Os atos de comunicagdo, em regra, sdo assinados pelo presidente da comissao
disciplinar, extraidos em duas vias, para que uma delas seja entregue ao destinatario e a outra
juntada ao processo como comprovante de entrega.

10.1.1. NOTIFICAGAO PREVIA

Inicialmente, registre-se que os termos “acusado” e “indiciado” serdo empregados
seguindo a regra presente na Lei n2 8.112/90. Isso porque, na fase inicial da instru¢do do processo
disciplinar, quando presentes somente indicios contra o servidor e ainda nio se fez nenhuma
acusacao formal, a lei o define como acusado. Na fase final da instrugdo, caso a comissao formalize a
acusac¢do contra o servidor na indiciacdo, a lei passa a designa-lo como indiciado. Para melhor
entendimento, Madeira“! é bem didatico neste ponto:

(..) o termo acusado néo significa condenado nem culpado. E apenas um termo
técnico que deixa claro que aquela pessoa precisa se defender da acusacdo que
contra ela estd sendo lancada. No processo penal a pessoa que responde ao
processo criminal é chamada de réu e ninguém contesta este termo. Aqui, no
processo disciplinar, chamamos de acusado, ndo hd nenhum problema nisso.
Alids, é muito bom que se use esse termo porque o indigitado servidor ird se
preocupar com o processo e ird buscar realmente se defender. Se ele é chama-
do de envolvido pode pensar que a situagdo ndo é tdo perigosa e negligenciar
sua defesa.

Com o inicio da fase de instrugdo, a comissdo deve notificar pessoalmente o servidor
da existéncia do processo no qual figura como acusado, a fim de que possa realizar os atos de defesa
que desejar, exceto se ainda ndo houver no processo elementos que justifiquem a realizacdo de tal
ato. Junto com a notificacdo, a comissdo deve fornecer copia integral dos autos, podendo ser em
midia digital, tendo o cuidado de tarjar eventuais dados sigilosos de terceiros que nao influenciem
na defesa do acusado. Caso no processo haja mais de um acusado, e os dados sigilosos de cada um
deles estiverem juntados aos autos, entdo é necessario aplicar medida cabivel de forma que um
acusado ndo tenha acesso aos dados do outro, nos termos do art. 46 da Lei n? 9.784 /99, in verbis:

90 Necessario esclarecer que é praxe de alguns 6rgios adotar a denominagdo "notificagdo” para aquelas
comunica¢des direcionadas ao acusado, a fim de estabelecer distingio das demais intimagdes. O
posicionamento deste manual segue o que dispde a Lei n°® 9.784/99 que, em seu art. 26, apenas previu a
intimac¢do como ato de comunicagdo processual. Todavia, em vista da aplicacdo do principio do informalismo
moderado, a denominagdo aplicada aos atos processuais da Comissdo ndo o invalidam, independente do
nome que se escolha, desde que respeitadas as demais previsdes legais, tal como a observancia ao prazo de
sua realizagdo.

91 MADEIRA, 2008, p. 102.
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Art, 46. Os interessados tém direito a vista do processo e a obter certidbes ou
cdpias reprogrdficas dos dados e documentos que o integram, ressalvados os
dados e documentos de terceiros protegidos por sigilo ou pelo direito a priva-
cidade, a honra e a imagem.

A decisdo quanto a notificacdo do servidor acusado deve ser precedida de ata de
deliberacdo. Assim, apds a ata de instalacdo, pela qual a comissao registra o inicio de seus trabalhos,
ela se reunira para analisar o processo e deliberar pela notificacdo do acusado.

A comissdo também devera comunicar a notificagdo prévia ao titular da unidade de
lotagdo do acusado, e também a unidade de Recursos Humanos a qual estiver vinculado, em
atendimento ao art. 172 da Lei n? 8.112/90, fato que impossibilitard sua aposentadoria e
exoneracdo voluntaria. Além disso, férias, deslocamentos, remocdo, licencas e afastamentos,
também podem impactar negativamente no desenvolvimento dos trabalhos apuratérios das
comissdes, sendo possivel, de forma justificada, suspender a fruicdo ou indeferir os pedidos

relacionados a tais beneficios.

Art.172. O servidor que responder a processo disciplinar s6 podera ser exo-
nerado a pedido, ou aposentado voluntariamente, apds a conclusio do pro-
cesso e o cumprimento da penalidade, acaso aplicada.

A notificacdo deve atender aos arts. 153 e 156 da Lei n® 8.112/90 92, sendo que cabe
a comissao fazer constar no documento as seguintes informagdes:

a) ainstauracdo do processo contra o servidor por suposto cometimento de
ilicito administrativo, indicando resumidamente o motivo da instauragdo
ou menc¢do que os fatos encontram-se descritos em determinado
processo, sem a mencdo ao enquadramento legal da suposta
irregularidade (evitando com isto uma possivel alegacdo de
prejulgamento do caso);

b) os direitos e meios assegurados para acompanhar o processo, contestar
provas e de produzi-las a seu favor;

c) local e horério de funcionamento da comissdo processante.

A notificagdo do servidor deve ser providenciada logo apds as primeiras
deliberagdes da comissdo e analise do processo, quando ja estiverem presentes os elementos que
apontem o possivel autor ou responsavel.

Deve-se ressaltar que, na hipdtese de iniciado o processo sem nenhum acusado ou
no caso de surgirem novos elementos que indiquem a participacdo de outros servidores, deve a
comissdo promover, de imediato, os tramites de notificacdo e as comunicacbes a autoridade
instauradora e a unidade de Recursos Humanos.

Também é relevante atentar que, caso alguma prova testemunhal ou outra que
demande a participacdo do acusado na sua producio (tais como pericias e exames) tenha sido feita
anteriormente e seja necessaria para o esclarecimento do ilicito, deve ser dada oportunidade para o
exercicio do contraditorio por meio do refazimento do ato.

92 Art. 153. O inquérito administrativo obedecerd ao principio do contraditério, assegurada ao acusado ampla
defesa, com a utilizagdo dos meios e recursos admitidos em direito.

Art. 156. E assegurado ao servidor o direito de acompanhar o processo pessoalmente ou por intermédio de
procurador, arrolar e reinquirir testemunhas, produzir provas e contraprovas e formular quesitos, quando se
tratar de prova pericial.
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Em relacdo a indicacdo exata, na notificacao prévia, dos fatos que serdao apurados no
processo, ndo ha necessidade de tal providéncia. Seguem entendimentos, extraidos, respectivamen-
te, do Parecer-AGU n2 GQ-55, vinculante, e de julgado do ST] acerca do tema:

Em virtude dos principios constitucionais do contraditdrio e da ampla defesa, o
servidor que responde a processo disciplinar deve ser notificado da instaura-
¢do deste imediatamente apds a instalagdo da comissdo de inquérito e, em
qualquer fase do inquérito, cientificado dos atos processuais a serem pratica-
dos com vistas a apuragdo dos fatos, de modo que, tempestivamente, possa
exercitar o direito assegurado no art. 156 da Lei n?8.112, de 1990 {(...)

9. Ndo se coaduna com o regramento do assunto a pretensdo de que se efetue a
indicacdo das faltas disciplinares na notificacdo do acusado para acompanhar
a evolugdo do processo, nem essa medida seria conveniente, eis que seria susce-
tivel de gerar presuncdo de culpabilidade ou de exercer influéncias na apura-
cdo a cargo da comissdo de inquérito. (grifo nosso)

Inexiste nulidade no fato da notificacdo decorrente de processo administrativo
disciplinar ndo indicar, de forma precisa, os fatos imputados aos notificados,
pois, nessa fase, os mesmos ainda dependem de apuracdo, de modo que, conclu-
ida a fase instrutiva, procede-se através de termo prdprio, a indicagdo das ir-
regularidades apuradas e seus respectivos responsdveis, como meio de propici-
ar-lhes a efetiva defesa escrita, consoante determina o art. 161 da Lei n?
8112/90. (grifo nosso)

(STJ; MS 4.147; S3 - Terceira Sec¢do; Relator Ministro: Anselmo Santiago; Jul-
gamento: 23/09/1998; Publicac¢do: D] 7/12/1998; pag. 39)

0 documento de notificacdo sera feito em duas vias, sendo que uma delas sera
entregue pessoalmente ao acusado, e na outra ele deverd apor sua assinatura e data de
recebimento, para posterior juntada aos autos. Em caso de mais de um servidor acusado, a
comissao devera providenciar mandado de notificacdo para cada um. Nao se admite o uso de Aviso
de Recebimento (AR) ou outro meio de correspondéncia.

Quando o servidor a ser notificado estiver em local distinto do funcionamento da
comissao, ha a possibilidade do deslocamento de membro do colegiado para efetivacdo do ato,
mediante autoriza¢do da autoridade instauradora e disponibilidade de recursos materiais. Ainda ha
possibilidade de serem encaminhadas c6pias da notificacido e dos autos para que qualquer servidor
designado realize o ato, com posterior devolucdo a comissio de uma via do documento
devidamente assinado e datado.

Recomenda-se, como alternativa as possibilidades acima, a designacio de secretario
no local onde se encontra o acusado, para prestar apoio a comissao na realizagdo das comunicagdes
processuais ao longo de todo o procedimento.

A efetivacdo das comunicagdes processuais nem sempre € facil, podendo ocorrer
situacdes onde o servidor acusado se recusa a receber a notificagdo ou se encontra em lugar incerto
e ndo sabido. O Estatuto dos Servidores Publicos Civis da Unido, Lei n® 8.112/90, nao tratou de tais
situagdes, o que evidencia a necessidade de se utilizar da analogia a outros diplomas legais ou a
regras previstas naquele mesmo estatuto normativo.

No caso de servidor que se recusa a receber a notificagdo, pode-se fazer analogia
com a citacdo prevista na Lei n? 8.112/90. Assim, o membro da comissdo responsavel pela
notificacdo deve registrar o incidente em termo préprio e com assinatura de duas testemunhas.
Frise-se que o art. 161 da Lei n? 8.112/90 ndo faz nenhuma exigéncia quanto a qualidade das
testemunhas, podendo ser qualquer pessoa que presencie a recusa do recebimento. Entretanto, em
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razdo da fé publica que possui o servidor, melhor que o 6nus recaia sobre este - ressalte-se que se
deve excetuar os membros das comissdes, pois af ndo sera “testemunha”, mas interessado em que a
formalidade tenha sido adequadamente tomada.

Art. 161

$§ 4% No caso de recusa do indiciado em apor o ciente na cépia da citacdo, o
prazo para defesa contar-se-d da data declarada, em termo proprio, pelo
membro da comissdo que fez a citagdo, com a assinatura de 2 (duas) testemu-
nhas.

Outra situacdo ocorre quando o acusado encontra-se em lugar incerto e nio sabido.
Como ja citado, a Lei n® 8.112/90 nao tratou deste tipo de incidente, portanto, por analogia, pode-se
aplicar a regra prevista no art. 227 do CPC, fazendo-se registrar em termo de ocorréncia pelo
menos trés tentativas de localizar o servidor em seu trabalho e em sua residéncia.

A solucdo nessa situacdo, de acordo com o art. 163 da Lei n2 8.112/90, sera efetuar a
notificacdo do acusado por edital, publicado no D.0.U e também em jornal de grande circulacao na
localidade do udltimo domicilio conhecido. Assim, cumpre-se a necessidade de notificar o servidor
de sua condi¢ao como acusado no processo.

Art. 163. Achando-se o indiciado em lugar incerto e ndo sabido, serd citado por
edital, publicado no Didrio Oficial da Unido e em jornal de grande circulagdo
na localidade do ultimo domicilio conhecido, para apresentar defesa.

No caso em que o acusado ainda estiver ativo no servigo publico e a comissdo ndo
conseguir notificd-lo em seu local de lotagdo, haverda a possibilidade de instauracdo de novo
procedimento disciplinar. Tal situacdo ocorrera caso o acusado deixe de comparecer
intencionalmente ao servico por mais de 30 dias consecutivos, o que caracterizaria possivel
abandono de cargo, sendo necessaria a comunicacdo desse evento a autoridade instauradora,

A Lein?8.112/90 também nao cuidou da hipétese do acusado estar preso. Contudo,
o Codigo Civil, especificamente no art. 76, reza que “tém domicilio necessario o incapaz, o servidor
publico, o militar, o maritimo e o preso”. Deste modo, estando o acusado preso, o seu paradeiro é
sabido, entdo deve a comissdo proceder a notificagdo pessoal, observando alguns cuidados, tais
como pedidos de autorizacdo as autoridades competentes para ingresso nos estabelecimentos
prisionais ou delegacias.

10.1.2. INTIMACAO

Nao menos importante que a notificagdo, a intimacdo tem no seu papel a relevante
funcdo de dar conhecimento dos atos processuais que serdo praticados ou que ja tenham sido
praticados no curso do processo pela comissdo processante. O objetivo é promover a comunicagio
daqueles a qualquer pessoa do processo, ou seja, acusados, servidores, particulares, terceiros e
administrados em geral.

Os membros da comissdo processante precisam atentar que os seus atos devem ser
objeto de deliberagdo em conjunto e da necessidade de serem registrados por meio de atas que, por
sua vez, serdo juntadas aos autos do processo. Durante a fase de instru¢do probatoria, as decisdes
da comissao precisam ser comunicadas aos acusados ou aos seus procuradores, principalmente se
as decisdes sdo relativas a formacdo do conjunto probatorio, ainda que o pedido de formagio da
prova seja de iniciativa dos acusados. Evidencia-se, assim, que as intimac¢6es que informam aos
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acusados ou procuradores sobre a realizacao de atos para a formacao de provas sdo essenciais para
o exercicio do contraditério e da ampla defesa, o que afasta possiveis alega¢des de nulidade.

Uma das principais utilizacdes da intimacdo é a convocacdo de testemunhas para
prestar depoimento. O mandado de intimacdo, em sua forma, basicamente segue as regras da
notificacdo, pois a intimacdo deve ser expedida pelo presidente da comissdo, em duas vias,
mencionando-se data, prazo, forma e condi¢des de atendimento. Uma das vias deve ter assinatura e
data da intimacao para posterior juntada aos autos do processo - art. 157 da Lei n2 8.112/90.

Art, 157. As testemunhas serdo intimadas a depor mediante mandado expedido
pelo presidente da comissdo, devendo a segunda via, com o ciente do interessa-
do, ser anexada aos autos.

Todavia, deve-se ressaltar que o Enunciado n? 10 da Controladoria-Geral da Uniao,
debatido na Comissdo de Coordenacdo de Correicio do Poder Executivo Federal, flexibiliza essa
regra, ao determinar somente que a intimacao seja entregue por escrito e com a comprovacao de
ciéncia por parte do interessado. Assim, permite-se, por exemplo, que a intimacdo seja
encaminhada por mensagem eletronica, sendo necessario o aviso de recebimento da mensagem,
para que seja gerada a presuncdo de que o interessado tomou conhecimento de seu teor:

Enunciado CGU n.2 10, de 30 de outubro de 2015. VALIDADE DA NOTIFICACAO
DE ATOS PROCESSUALIS. A validade de uma intimagdo ou notificagdo real fica
condicionada a ter sido realizada por escrito e com a comprovagdo da ciéncia
pelo interessado ou seu procurador, independentemente da forma ou do meio
utilizado para sua entrega.

Outro ponto que merece destaque é que, da leitura do art. 157 da Lei n? 8.112/90,
depreende-se que para qualquer tipo de testemunha, dado o carater publico do processo, é possivel
intimar particulares, terceiros e administrados em geral. A Lei n® 9.784/99, nos artigos 42,1V, 39 e
28, autoriza a intimacdo dos administrados para prestarem informacées perante a Administracio e
colaborar para o esclarecimento dos fatos.

Art. 42 Sdo deveres do administrado perante a Administragdo, sem prejuizo de
outros previstos em ato normativo:

IV - prestar as informagdes que lhe forem solicitadas e colaborar para o escla-
recimento dos fatos.

Art. 39. Quando for necessdria a prestagdo de informagées ou a apresentagdo
de provas pelos interessados ou terceiros, serdo expedidas intimagées para esse
fim, mencionando-se data, prazo, forma e condigées de atendimento.

Art. 28. Devem ser objeto de intimagdo os atos do processo que resultem para o
interessado em imposicdo de deveres, dnus, sangdes ou restricdo ao exercicio
de direitos e atividades e os atos de outra natureza, de seu interesse.

Portanto, com fundamento nos arts. 42, IV, 39 e 28 da Lei n2 9.784/99, nao cabe ao
cidaddo negar-se a atender a intimacgdo das comissdes disciplinares com a simples alegacdo de que
nio ha interesse seu no processo administrativo disciplinar.

Caso a testemunha a ser intimada seja servidor publico, deve-se expedir comunicado
da intimacao ao chefe da reparticao de sua lotagdo, com a indicacdo do dia, horario e local marcados
para a sua oitiva, de acordo com o paragrafo unico do art. 157, da Lei n® 8.112/90 9. Ressalte-se

93 Art. 157, Pardgrafo tinico: Se a testemunha for servidor ptblico, a expedigdo do mandado serd imediatamente
comunicada ao chefe da repartigcdo onde serve, com a indicagdo do dia e hora marcados para inquirigdo.
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que o servidor é obrigado a comparecer, sob pena de ser responsabilizado administrativamente,
sendo irrecusavel a sua liberagdo para prestar o depoimento na data e horario fixados no mandado.

Para as testemunhas convocadas para prestar depoimento fora da sede de seu local
de trabalho, a Lei n? 8.112/90, em seu artigo 173, garantiu transporte e diarias, a fim de custear o
seu deslocamento até o local de funcionamento da comissao disciplinar.

Com a intimacdo das testemunhas devidamente realizada, deve a comissao
providenciar a intimag¢do do servidor acusado ou do seu procurador, caso existente, acerca da
realizagdo das oitivas. Insta salientar que, em caso de mais de um acusado, deve-se intimar todos
eles ou seus respectivos procuradores, com antecedéncia minima de trés dias tteis, de acordo com
o art. 41 da Lei n29.784/99.

Art. 41. Os interessados serdo intimados de prova ou diligéncia ordenada, com
antecedéncia minima de trés dias tteis, mencionando-se data, hora e local de
realizagdo.

A auséncia do acusado e/ou do seu procurador no dia, hora e local da realizacido do
ato, desde que um deles tenha sido devidamente intimado, ndo impede que se realizem as oitivas.
Esta situagdo ndo gera nenhum vicio ou cerceamento de defesa que poderia suscitar possivel
alegacdo de nulidade do processo. Todavia, a falta da intimagdo podera viciar o ato, conforme
menciona Reis%*:

O acusado, se o desejar, a tudo poderd estar presente, pessoalmente ou por in-
termédio de seu procurador. A sua presenca ndo é, porém, obrigatdria, nem in-
valida o depoimento, se ausente, desde que para o evento tenha sido notificado
adequadamente. A auséncia da notificagdo, esta sim, é que viciard o ato.

A presenca do acusado ou do seu procurador no ato supre qualquer irregularidade
ou falha, ainda que as intimag¢des ndo tenham respeitado as prescricdes legais. Contudo, a auséncia
daqueles gera nulidade das intimac¢des e dos atos que derivarem delas, devendo a comissao repetir
todos os atos necessarios para atender o contraditério e a ampla defesa.

Ndo restando mais nenhum outro tipo de ato de instrucdo probatéria, cabe a
comissao deliberar pelo interrogatoério do acusado. A intimagdo do acusado ou do seu procurador
deve respeitar o prazo do art. 41 da Lei n? 9.784/99%, ou seja, trés dias uteis de antecedéncia da
data marcada para o interrogatdrio. No caso especifico do interrogatério, estando o acusado
representado por advogado, entende-se que a intimacdo devera ser feita a ambos, no prazo legal,
em vista do disposto no art. 72, XXI, do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil:

Lein? 8.906, de 04/07/94 - Estatuto da OAB - Art. 72 Sdo direitos do advogado:

XXI - assistir a seus clientes investigados durante a apuragdo de infragées, sob
pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e,
subsequentemente, de todos os elementos investigatorios e probatorios dele
decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no curso
da respectiva apuragdo: (Incluido pela Lei n® 13.245, de 2016)

Recomenda-se, sempre que possivel, para o caso de processo disciplinar com mais
de um acusado, que a comissao realize os interrogatorios em um mesmo dia, de forma sequencial,

9 Idem, p. 145.

95 Art. 41. Os interessados serdo intimados de prova ou diligéncia ordenada, com antecedéncia minima de trés
dias titeis, mencionando-se data, hora e local de realizagdo.
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com o objetivo de reduzir a possibilidade de conhecimento das perguntas e, consequentemente, o
ajuste das respostas entre os acusados, evitando assim possiveis fraudes ou perda da eficiéncia do
procedimento correcional.

Depreende-se, pois, que as intimacdes deverao ser feitas ao acusado ou ao procura-
dor regularmente constituido, nos limites da procuracio. Frise-se que, sendo o procurador um ad-
vogado, a procuragdo geral abarca poderes para recebimento de intimacdes; poderes especificos s6
seriam necessarios para recebimento de notificacdo prévia e citacdo. A validade das intimagdes fica
condicionada a comprovacdo da ciéncia pelo interessado, independentemente da forma utilizada
para cumprimento do ato.

Acerca do tema, registre-se que o STJ], no MS n? 10.404, manifestou-se no sentido de
que a auséncia de intimacao dos procuradores nido gera nulidade, haja vista a intimag¢do pessoal do
acusado. Aquele mesmo tribunal, no RO n® 19.741, também afirmou que inexiste vicio no fato das
intimagdes terem sido feitas apenas ao procurador nomeado pelo servidor:

ST] - Mandado de Seguranga n? 10.404: “Ementa: 2. A auséncia de intimagdo
dos procuradores dos impetrantes ndo acarreta nulidade destes atos, haja vis-
ta a intimagdo pessoal dos acusados.”

(STJ; MS 10.404; DF; Terceira Secdo; Relator Ministro: Paulo Geraldo de Olivei-
ra Medina; Julgamento: 25/05/2005; Publicagdo: DJU 29/06/2005; Pdg. 206)

STJ - Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranga n? 19.741: “Ementa: 1V -
Inexiste vicio a macular o processo administrativo disciplinar no fato de as in-
timagdes terem sido feitas apenas ao advogado nomeado pelo servidor indicia-
do.”

(STJ; RMS 19.741; MT; Quinta Turma; Relator Ministro: Felix Fischer; Julga-
mento: 11/03/2008; Publicacdo: D] 31/03/2008; Pag. 1)

Nio obstante, vale repisar que, em se tratando do interrogatoério, quando o procura-
dor do acusado for um advogado, a intimagdo devera ser feita a ambos.

Por fim, além do mandado de intimagdo, ha outras formas de comunicacdo que
podem ser empregadas pelas comissbdes disciplinares durante o desenvolvimento das suas
atividades para solicitar informacdes, presta-las ou realizar pedidos/requerimentos: memorandos
e oficios. Em regra, os memorandos sdo emitidos para autoridades do mesmo érgao em que tramita
0 processo. Ja os oficios sdo expedidos para autoridades ou 6rgios estranhos aquele em que corre o
processo.

10.1.3. CITACAO

Apés a realizacdo de todas as diligéncias, oitivas, pericias e interrogatorio do
servidor acusado, a comissdo processante possivelmente ja tera condi¢des de avaliar se o lastro
probatério acostado aos autos indica se ha, de fato, a presenca de infracdo funcional. Neste
momento, o colegiado ird optar pelo indiciamento ou nao do servidor. Caso ocorra o indiciamento, o
meio de dar conhecimento ao acusado de tal decisdo é por meio da citacio.

Assim, cabera a comissdo a elabora¢do do mandado de citagdo, com o escopo de

permitir aquele servidor a oportunidade de apresentacdo de defesa escrita. Para tanto, ser3,
garantido o acesso ao processo disciplinar na reparti¢do, conforme prevé a Lei n? 8.112/90 no art.

161,§ 19,
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Art, 161. § 12 O indiciado serd citado por mandado expedido pelo presidente da
comissdo para apresentar defesa escrita, no prazo de 10 (dez) dias, asseguran-
do-se-lhe vista do processo na repartigdo.

0 mandado de citagdo, da mesma forma que as outras formas de comunicac¢do ja
debatidas, serd emitido em duas vias iguais, com assinatura do presidente, para que seja entregue
pessoalmente ao indiciado ou ao seu procurador, caso este ultimo tenha poderes para recebé-lo.
Deve o servidor responsavel pelo ato de citacdo coletar em uma das vias o ciente do indiciado, com
assinatura e data de recebimento, para posterior juntada ao processo.

Da mesma forma que a notificacdo prévia, nio se recomenda o uso de Aviso de
Recebimento (AR) ou outro meio postal para citar o servidor, tendo em vista a necessidade de se
garantir a efetiva ciéncia do agora indiciado dos termos da citagdo. Frise-se que, em caso de mais de
um indiciado, deve-se elaborar mandados de cita¢do individuais.

Para que cumpra seu objetivo, o mandado de citacio deve obrigatoriamente
informar local e prazo para apresentacdo da defesa escrita e o direito que tem o indiciado de
consultar o processo na reparticdo. A comissido deve ter o cuidado de encaminhar cépia do termo
de indiciacdo e do processo, podendo deixar de fazé-lo quanto ao conteido que ja tenha sido
entregue no ato da notificagao.

Em situagdes nas quais o servidor a ser citado se localizar em local distinto do
funcionamento da comissao, ha a possibilidade, mediante autorizacido da autoridade instauradora e
disponibilidade de recursos materiais (transporte e didrias), do deslocamento de membro da
comissdo para efetivacdo do ato. Repise-se aqui a possibilidade de a comissao designar servidor no
local aonde se encontra o acusado como medida de prestar auxilio ao colegiado na comunicagio de
tais atos processuais.

No caso do indiciado que se recusa a receber a citagdo, o0 membro da comissdo
responsavel pelo ato deve registrar o incidente em termo proprio e com assinatura de duas
testemunhas. Importa frisar que o § 42 do art. 161 da Lei n? 8.112/90 ndo faz nenhuma exigéncia
quanto a qualidade das testemunhas, podendo ser qualquer pessoa que presencie a recusa do
recebimento. Entretanto, em razdo da fé publica que possui o servidor, melhor que o 6nus recaia
sobre este.

Art. 161. § 42 No caso de recusa do indiciado em apor o ciente na cépia da cita-
¢do, o prazo para defesa contar-se-d da data declarada, em termo prdprio, pelo
membro da comissdo que fez a citagdo, com a assinatura de 2 (duas) testemu-
nhas.

Outra situacdo que merece destaque ocorre quando o indiciado encontra-se em
lugar incerto e ndo sabido. Neste caso, cabe ao colegiado registrar, em termos de ocorréncias, as
infrutiferas tentativas de localizar o servidor na unidade de lotagdo e no seu endereco residencial. A
solucdo para a situagdo retratada é a prevista no art. 163 da Lei n? 8.112/90, que sera efetuar a
citacdo do indiciado por edital, publicado no D.0.U e também em jornal de grande circulacdo na
localidade do ultimo domicilio conhecido, para que apresente sua defesa:

Art. 163. Achando-se o indiciado em lugar incerto e ndo sabido, serd citado por
edital, publicado no Didrio Oficial da Unido e em jornal de grande circulagdo
na localidade do tiltimo domicilio conhecido, para apresentar defesa.

No caso em que o acusado ainda estiver ativo no servigo publico e a comissdo nao
conseguir cita-lo em seu local de lotacio, é relevante atentar para a possibilidade de instauracdo de
novo procedimento disciplinar para apurar possivel falta disciplinar consubstanciada na auséncia
intencional por mais de 30 dias consecutivos ao servigo. Deste modo, caso presentes indicios da
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pratica deste ilicito funcional, deve-se fazer a comunicacdo dessa situacdo a autoridade
instauradora, para que determine a instauracdo do devido procedimento correcional.

Como ja mencionado anteriormente, ndo é muito comum a necessidade de realizar
algum tipo de comunicacdo a servidor preso, mas, caso a comissdo se depare com esta situacao,
deve proceder com a citagdo pessoal do agora indiciado, nos termos do art. 76 do Coédigo Civil.
Nessa situacdo, alguns cuidados sdo necessarios para a realizagdo do ato, tais como o pedido, as
respectivas autoridades, de autorizacdo para ingresso nos estabelecimentos prisionais ou
delegacias.

Por ultimo, pode também ocorrer do servidor indiciado estar em local certo e
conhecido, mas se ocultar para ndo ser encontrado e receber a citacdo. As tentativas frustradas da
comissdo devem ser registradas nos autos em termos de ocorréncia, com elementos que
possibilitem comprovar as tentativas de citacdo.

COMUNICACAO DOS ATOS PROCESSUAIS
Notificacdo Prévia Comunicacao processual pela qual o acusado é informado da propositura
de um processo contra a sua pessoa, consistindo em instrumento habil
para possibilitar a sua defesa. E ato oficial, expedido pelo presidente da
comissdo processante, pelo qual o acusado é chamado ao processo e, ao
mesmo tempo, por causa da notificagcdo prévia, pode comparecer perante a
comissao, inclusive, para realizar atos de defesa que desejar.
Intimacao Comunicacao de atos processuais que tenham sido praticados ou a serem
praticados no curso do processo. Por meio da intimacdo comunicam-se, a
qualquer pessoa do processo, os atos processuais a serem praticados ou ja
praticados. Portanto, comunicam-se atos ao acusado, a testemunha, ao
informante, ao defensor, ao perito, etc.
Citacao Esta comunicagdo processual na esfera administrativa, ao contrario do que
ocorre nos processos civis e penais, consiste no chamamento do indiciado
para apresentar sua defesa escrita, ou seja, ap0ds o indiciamento a comissao
cita o indiciado para que apresente sua defesa escrita.

10.2. SUMULA VINCULANTE N° 5

Em maio de 2008, o Plenario do STF, apds julgar o Recurso Extraordinario
434.059/DF, editou, por unanimidade, a Simula Vinculante n? 5 com a seguinte redacao:

A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar
ndo ofende a Constituigédo.

A proposta de edigdo da Simula Vinculante foi feita pelo Ministro Joaquim Barbosa,
em atencdo a decisdo do Plenario do STF que julgara Recurso Extraordindrio fixando entendimento
diametralmente oposto aquele do ST]. Com efeito, vigia até entdo a Sumula 343 do STJ, que
expressava o seguinte entendimento daquele Tribunal: “E obrigatéria a presenca de advogado em
todas as fases do processo administrativo disciplinar”.

E oportuno registrar, nio obstante tal entendimento nio ser pacifico no ambito do
STJ, a opgdo pela edigdo, em 2007, da mencionada Simula 343 foi na esteira de diversos julgados
daquela corte, que estavam propugnando que a auséncia do advogado em qualquer das fases do

processo administrativo disciplinar inquinava-o de nulidade.
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A Constituicao Federal, em seu artigo 59, inciso LV, garante aos acusados em geral o
direito ao contraditério e ampla defesa. Tal garantia dirige-se ndo apenas aos processos judiciais,
mas também aos administrativos. A mesma Constitui¢cdo Federal, no artigo 133, diz que o advogado
¢ indispensavel a manutencdo da justica. Os julgados que embasaram a Simula 343 do ST]
interpretavam essas disposi¢cdes no sentido de que, sem a presen¢a do advogado no processo
administrativo disciplinar, a ampla defesa ndo teria sido garantida ao acusado o que geraria a
presuncdo da violacdo de garantia lapidada na Carta Maior.

As sumulas editadas pelo ST], embora ndo sejam de obediéncia obrigatoria,
manifestam uma tendéncia jurisprudencial para tribunais e juizes de primeira instancia. O
antagonismo inconcilidvel entre o entendimento expresso pela simula 343 do ST], e o
entendimento que o STF fixava, levaria a um grande numero de Recursos Extraordindrios
repetitivos, decorrentes da inseguranca juridica no assunto. A Administragcdo Publica ficava em
dificil situacdo, considerando-se a possibilidade de anulacdo de processos administrativos em
virtude da falta da presenca de defensor.

Essa inseguranga juridica levou o Plenario do STF a editar a Simula Vinculante n2 5.

Deve-se ressaltar que o instituto juridico da simula vinculante foi positivado pela
Emenda Constitucional n? 45/2004, que acrescentou a Constituicdo Federal o artigo 103-A. Muito
discutida antes de sua cria¢do, a simula vinculante tem por escopo justamente propiciar seguranga
juridica a temas controversos, bem como reduzir o nimero de recursos repetitivos sobre temas ja
decididos em ultima instancia.

Quando ha controvérsia acerca da aplicacdo, interpretacdo ou eficacia de
determinadas normas, o STF, apoés fixar seu entendimento, pode elaborar simula. Aprovada por
pelo menos 2/3 do Plendario, essa sumula tera efeito vinculante para os demais 6rgdos do Poder
Judiciario e para a Administracdo Publica. Essa é a Simula Vinculante.

Isso quer dizer que uma vez editada a Simula Vinculante n? 5, todos os juizes e
tribunais, no ambito do Poder Judiciario; bem como toda a Administracdo Publica, devem obedecer
seu comando. Ao contrario das demais simulas sem efeito vinculante, cuja consequéncia restringe-
se a um direcionamento jurisprudencial, a desobediéncia ou ma aplicacdo da Simula Vinculante
desafia recurso direto ao STF.

Desobedecida a Simula Vinculante, seja pela Administragao Publica, seja por algum
orgao do Poder Judiciario, cabe Reclamacdo ao STF, que entdo anula o ato ou cassa a decisdo que
esteja em desconformidade com seu enunciado.

A edi¢do da Sumula Vinculante n? 5, portanto, acarretou a revogacdo da simula 343
do STJ.

Entendidos os seus efeitos vinculantes, é importante determinar a extensao e, por
conseguinte, os limites da aplicagdo da Simula Vinculante n? 5. Para tanto, devem ser analisadas as
circunstincias em que se deu sua edigdo, bem como os fundamentos invocados pelos Ministros.
Conforme foi adiantado acima, a questdo gira em torno do direito de defesa no processo
administrativo disciplinar, interpretado a luz da Constituicao Federal.

O Recurso Extraordinario n® 434.059-3/DF foi interposto pela Unido, em
litisconsdrcio com o Instituto Nacional do Seguro Social, contra decisdo do ST] que havia declarado
a nulidade da Portaria 7.249/2000, da lavra do Ministro de Estado da Previdéncia e Assisténcia
Social. Tratava-se de Mandado de Seguranca impetrado por servidora demitida, em que foi julgada
nula a demissdo, tendo em vista que o processo administrativo disciplinar que lhe imputara as
faltas funcionais desenvolveu-se sem que sua defesa fosse feita por advogado.
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A questdo da defesa técnica no processo administrativo disciplinar é regida pela Lei
n28.112/90, que em seu artigo 156 diz expressamente:

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.

Nos termos da dispositivo acima mencionado, a defesa do servidor no processo
administrativo disciplinar pode ser feita pessoalmente ou por procurador, que podera ou ndo ser
advogado. Como se vé, a lei deferiu ao servidor a opgao de, segundo seu entendimento do que lhe
seja mais oportuno, acompanhar o processo pessoalmente, constituir um advogado, para que seja
feita uma defesa na técnica juridica ou, ainda, profissional de outra area. Trata-se de prerrogativa
deferida ao acusado: escolher como quer se defender.

A liberdade do servidor em escolher como se dara sua defesa é inerente ao processo
administrativo disciplinar brasileiro. A Lei n® 1.711/52 ja dispunha da mesma forma, permitindo a
defesa pessoal pelo servidor. A Lei n? 8.112/90, nascida sob a égide da Constituicdo Federal, apenas
seguiu a mesma sistematica.

Ocorre que a Constituicdo Federal de 1988 prevé expressamente o direito de defesa
aos acusados em geral, o que inclui aqueles que respondem a processo administrativo disciplinar.
Esta previsto no artigo 52

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

Surgiu, entdo, a questdo da abrangéncia do direito a ampla defesa e quais os meios
que lhe seriam inerentes. Especificamente, questionou-se se o patrocinio da causa disciplinar
administrativa deveria estar restrito ao profissional habilitado junto a Ordem dos Advogados do
Brasil, sob pena de ndo ser observada a garantia a ampla defesa.

Os fundamentos que sustentaram a posi¢do da Sumula 343 do ST] podem ser
sintetizados nas palavras do Ministro Hamilton Carvalhido:

E que o artigo 52 inciso LV, da Constituicdo da Repiiblica, estabelece que 'aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes.

O artigo 133, também da Carta Magna, por sua vez, preceitua que 'O advogado
é indispensdvel a administragdo da Justica, sendo invioldvel por seus atos e
manifestagées no exercicio da profissdo, nos limites da lei.

()

A presenga obrigatéria de advogado constituido ou defensor dativo, por ébvio,
é elementar a esséncia mesma da garantia constitucional do direito a ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, quer se trate de processo
judicial ou administrativo, porque tem como sujeitos ndo apenas os litigantes,
mas também os acusados em geral.

(ST] - Mandado de Seguranca n2 7.078, Terceira Sec¢ao, Rel. Min. Hamilton
Carvalhido, p. 09.12.2003).

Vé-se que os argumentos favoraveis a exigéncia do advogado eram vigorosos. A
prevaléncia do entendimento expresso na Sumula 343 do STJ poderia ter consequéncias gravosas
aos trabalhos desenvolvidos durante toda uma década pelo Sistema de Correicio do Poder
Executivo Federal, notadamente em razdo da necessidade de proporcionar defesa técnica a todos os
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acusados que deixassem de nomear um advogado para exercer sua defesa em qualquer fase do
processo disciplinar.

Era evidente a necessidade de que tal entendimento fosse alterado por aquela corte
e pelo STF. Vinicius de Carvalho Madeira narra a mobiliza¢do para subsidiar o STF de elementos
acerca do tema, de modo a contribuir com a Corte Suprema no deslinde da questao:

Desde o inicio, a CGU se articulou - eu tive a honra de participar dessa mobili-
zagdo - com o INSS e a AGU, para que esse processo tivesse acompanhamento
especial. Foram feitos memoriais e pedido de preferéncia de julgamento que
culminaram com a colocagdo do processo em pauta (D] n 178, de 14/09/2007,
pdg. 27) e a sustentagdo oral no dia do julgamento pelo préoprio Advogado-
Geral da Unido, José Anténio Dias Toffoli. A questdo era tdo importante que o
relator do processo, Min. Gilmar Mendes, o levou a julgamento no Plendrio da
Corte Suprema e todos os Ministros teceram consideragbes em relagdo a maté-
ria e foram undnimes em afirmar que a defesa técnica por advogado é dispen-
sdvel no processo disciplinar, pois é um faculdade que o acusado exerce se qui-
ser’e,

Dessa maneira, o STF restabeleceu a validade juridica da Portaria que havia
demitido a servidora do INSS. Alertados os demais Ministros pelo Ministro Joaquim Barbosa acerca
da existéncia da Simula 343 do STJ, o Plenario, por unanimidade, aprovou a Simula Vinculante n?
5. A partir dai, toda a Administragdo Publica passava a laborar com seguranca juridica de que, o s
fato de ndo haver o acusado se defendido por meio de advogado nao significava tolhimento ao seu
direito de defesa. Ou seja, o advogado nao é indispensavel nos processos disciplinares.

Os limites dessa Simula Vinculante devem ser bem entendidos, tendo em vista que,
embora o s6 fato de o acusado ndo se fazer representar por advogado no processo disciplinar ndo
acarrete a nulidade, isto ndo quer dizer que o advogado sempre serd dispensado, tampouco que a
ampla defesa ndo seja um direito assegurado ao acusado.

O Ministro Gilmar Mendes, relator do Acorddo no Recurso Extraordinario
434.059/DF, delineia bem os fundamentos da decisdo da Suprema Corte. Recorrendo a consagrada
doutrina alem3 a respeito da ampla defesa, o Ministro define analiticamente a ampla defesa como o
exercicio de trés prerrogativas: (i) direito de ser informado da acusacdo, bem como dos atos do
processo; (ii) direito de se manifestar, e; (iii) direito de que seus argumentos sejam levados em
conta.

Ora, se devidamente garantido o direito (i) a informagdo, (ii) a manifestagdo e
(iii) a consideragdo dos argumentos manifestados, a ampla defesa foi exercida
em sua plenitude, inexistindo ofensa ao art. 5% da CF.

Por si s6, a auséncia de advogado constituido ndo importa nulidade de proces-
so administrativo disciplinar.

(STF - Recurso Extraordinario n? 434.059/DF, Rel. Ministro Gilmar Mendes,
j-07.05.2008)

Assim, infere-se que, no curso do procedimento correcional, pode ocorrer situacdo
excepcional em que a presenca do advogado seja necessaria para que um desses direitos que
compdem a ampla defesa seja garantido.

Deste modo, diante de um caso excepcional, a comissdo deve ter sensibilidade e, se

for o caso, providenciar ao acusado defesa técnica. Isso pode dar-se de duas formas: quando o
préprio acusado manifesta-se nesse sentido perante a comissio, alegando e provando que sio lhe

96 MADEIRA, 2008, p. 148.



Manual de Processo Administrativo Disciplinar/CGU

imputados fatos dos quais ele sequer consegue se defender - tendo em vista, por exemplo, a
complexidade técnica envolvida -; ou quando o acusado apresenta sua defesa - seja pessoalmente
ou por meio de procurador -, e esta é inepta (para um conceitucio de defesa inepta, ver item 11.3).

No caso especifico da defesa inepta, na maioria das vezes essa situacao é contornavel
com a simples devolucdo do prazo para o acusado, com a recomendacdo de que se defenda de forma
adequada. Todavia, acontecendo de o acusado apresentar nova defesa inepta, a solucao é designar
defensor apto a apresentar nova peca defensiva.

O proprio Ministro relator faz essa ressalva, quando da discussdo da Sumula
Vinculante. A Ministra Carmen Lucia, de forma bastante clara, exp0s:

Se analisarmos as obras e monografias, veremos que este é um capitulo muito
especificado hoje. A doutrina tem entendido que sé em dois casos o servidor
poderia falar: quando alega e comprova que a questdo é complexa, exige certo
conhecimento que escapa ao que lhe foi imputado, vindo a manifestar-se como
inapto para exercer a autodefesa; e nos casos especificados, em que essa facul-
tatividade ndo seria bastante para ndo se ter mais do que um simulacro de de-
fesa.

(STF - Recurso Extraordinario n? 434.059/DF, Rel. Ministro Gilmar Mendes,
j-07.05.2008)

10.3. INSTRUCAO PROBATORIA

10.3.1. INTRODUCAO

Relembre-se, inicialmente, que o rito do processo administrativo disciplinar é
dividido em trés fases: Instauragdo, Inquérito e Julgamento. A fase de Inquérito, por sua vez,
compde-se de trés sub-fases: Instrucio, Defesa e Relatoério.

Embora o texto legal ndo formule a distingdo a seguir, é comum identificarmos na
subfase de Instrugdo, para fins didaticos, as Providéncias Iniciais, consistentes nas comunicacdes
abordadas anteriormente, e a Instrucio Probatéria, cerne dos esforcos levados a efeito pela
comissdo processante para a coleta de prova e a consequente elucidagdo dos fatos, como reza a lei.

Com efeito, o art. 155 da Lei n2 8.112/90 explicita que:

Na fase do inquérito, a comissdo promoverd a tomada de depoimentos,
acareagoes, investigagdes e diligéncias cabiveis, objetivando a coleta de prova,
recorrendo, quando necessdrio, a técnicos e peritos, de modo a permitir a
completa elucidagdo dos fatos.

E sabido que o estudo da prova ocupa posicio de destaque no Direito
Administrativo Disciplinar (a semelhanca do que se verifica em outros ramos da Ciéncia Juridica).
Sem a pretensdo de abordar com profundidade a Teoria Geral da Prova, como se denomina essa
parte da Teoria Geral do Direito - serdo expostos alguns aspectos essenciais para a compreensao da
importancia da prova no processo administrativo disciplinar.
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Nesse sentido, interessa ndo perder de vista que os atos e fatos que tenham alguma
repercussao juridica geralmente devem ser provados no processo, isto é, ndo basta que sejam
simplesmente alegados ou mencionados. Tampouco € suficiente que sejam conhecidos, se nao

forem trazidos aos autos.

A prova visa a reconstrucdo dos atos e fatos que estejam compreendidos no objeto
do processo. Busca-se, com ela, determinar a verdade, estabelecendo, na medida do possivel, o que
aconteceu e como aconteceu, em determinado tempo e lugar, fundamentando a convicgdo dos
destinatarios da prova.

Enquanto no processo judicial as provas dirigem-se a formagdo do convencimento
do juiz, no processo administrativo disciplinar o papel de destinatario das provas recai, no primeiro
momento, sobre a comissdo apuradora e, em seguida, sobre a autoridade julgadora.

10.3.2. VALORACAO PROBATORIA

A relagdo de congruéncia entre o arcabouc¢o probatério reunido nos autos e as
conclusdes da comissdo e da autoridade julgadora norteard a atuacdo dos agentes que
eventualmente vierem a exercer o controle dos resultados dos trabalhos, notadamente os 6rgaos
especificos dentro da estrutura correcional do Poder Executivo Federal e ainda o Poder Judiciario.

Deve, pois, haver nexo causal entre as provas entranhadas nos autos (causa) e as
conclusdes que sustentarem o desfecho processual (efeito). Enfatize-se que é sob esse prisma que
sera examinada a correcdo do procedimento e a eventual necessidade de desfazimento ou reforma
dos atos processuais conclusivos.

Diz-se que os destinatarios das provas sdo livres para sua apreciacdo, que €é a
atribuicdo de valor aos elementos de convic¢do carreados aos autos. Compreenda-se que, no
entanto, ndo basta a sua intima persuasdo: é preciso que o resultado do seu convencimento seja
racionalmente demonstrado, com fundamentos claros e ldgicos. Dai a denominacdo de livre
convic¢do motivada, lembrando-se, a propoésito, que a exigéncia de motivacdo é a regra para os atos
decisérios administrativos e judiciais.

Desse modo, salvo algumas exce¢cdes (notadamente quando a causa ndo envolver
matéria fatica, mas apenas juridica), o conjunto probatério municiara a argumentacdo das partes e
determinara o resultado do processo.

Em matéria disciplinar, a Lei n? 8.112/90 reconhece o carater decisivo da prova,
conforme se percebe na regra positivada no art. 168 daquele estatuto legal:

Art. 168. O julgamento acatard o relatério da comissdo, salvo quando contrd-
rio as provas dos autos.

Pardgrafo tinico. Quando o relatério da comissdo contrariar as provas dos au-
tos, a autoridade julgadora poderd, motivadamente, agravar a penalidade
proposta, abrandd-la ou isentar o servidor de responsabilidade.

A necessidade de congruéncia entre o conjunto probatorio e o resultado da apuragao
deve ser harmonizada com a livre convic¢do motivada, da qual ja se tratou. O aparente impasse foi
resolvido pela prépria Lei n? 8.112/90, no art. 150, ao preceituar que “a comissido exercera suas
atividades com independéncia e imparcialidade”. Desta forma, muito embora a eventual
incongruéncia possa ensejar a reforma ou a nulidade dos atos processuais, ndo se concebe que a
independéncia da comissdo quanto as provas e sua valoragdo possa sofrer interferéncia,
notadamente da autoridade instauradora.
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Esta podera, por exemplo, designar outra comissdo, se entender que o colegiado
originario ndo apresenta justificativa plausivel para o pedido de prorroga¢do/reconducdo. Mas nao
podera determinar a comissdo que produza esta ou aquela prova, ou, ainda, que defira ou indefira
determinado pedido apresentado pelo acusado, ou mesmo que se atenha a uma ou outra conclusao
sobre a matéria apurada.

Além da independéncia da comissdo, vé-se que a lei também assegura a
imparcialidade. Para mais acurada compreensao desse atributo, é preciso lembrar que o processo
juridico, em sentido estrito, caracteriza-se pela existéncia de partes em litigio, por conflito de
interesses.

No processo disciplinar, as partes sdo a Administracdo Publica e os seus agentes
envolvidos, em tese, nas irregularidades apuradas. Como a mesma Administracdo Publica
participante do processo é a responsavel pela sua conducdo, mediante a comissdo designada, é
claro que esta havera de ser isenta, imparcial, sob pena de inexistir, na verdade, um processo que
garanta o contraditério e a ampla defesa ao acusado.

Nessa esteira, pode-se concluir que a independéncia e a imparcialidade da comissao
sdo, em esséncia, garantias voltadas ao acusado de que a condugdo dos trabalhos ndo lhe seja
desfavoravel. Assim, os esforgos da comissdo deverao concentrar-se na elucidacdo dos fatos (como
se 1é no texto legal), e a eventual responsabilidade do agente publico envolvido serd mera
consequéncia dessa atividade.

10.3.3. OBJETO E INDEFERIMENTO

Em razao da exposta relevancia que as provas ostentam no processo administrativo
disciplinar, o indeferimento de sua producio ou juntada aos autos podera comprometer a validade
juridica dos esforgos apuratoérios, caso afrontados os principios garantidores da ampla defesa e do
contraditdrio. Afinal, é justamente em torno das provas que, em grande medida, orbitam as
garantias veiculadas por esses principios.

Por outro lado, é preciso ter em mente que as provas referem-se a atos e fatos
juridicos que sejam, cumulativamente, pertinentes, relevantes e controvertidos.

Nio preenchidos esses requisitos, a producdo de provas devera ser indeferida por
ato motivado do presidente da comissao, apos deliberacao devidamente registrada em ata (art. 152,
§ 22 da Lei n? 8.112/90), conforme preceitua o art. 156, § 12 da mesma Lei: “o presidente da
comissdo podera denegar pedidos considerados impertinentes, meramente protelatdrios, ou de
nenhum interesse para o esclarecimento dos fatos”.

N3o precisam ser objeto de prova as matérias notoérias e aquelas sobre as quais
incida presuncao legal: as primeiras porque de conhecimento da generalidade das pessoas, as
outras por expressa vontade legislativa.

As disposicoes que comportam presuncao legal podem ser classificadas em duas
espécies: as relativas (juris tantum), que admitem prova em contrario, e as absolutas (jure et de
iure), contra as quais ndo prospera prova adversa. E exemplo do ultimo caso o art. 133, § 52 da
referida lei, que erige a presuncdo de boa-fé do servidor que, até o tltimo dia do prazo para defesa,
manifestar a op¢do por um dos cargos, em tese, irregularmente acumulados.
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10.3.4. ONUS PROBATORIO

0 oOnus probatério, que corresponde a distribuicio da responsabilidade pela
producdo de provas entre as partes, varia de acordo com o ramo juridico de que se trate e os
principios que o presidam.

No processo administrativo disciplinar, o 6nus probatério diverge, em certa medida,
da légica juridica segundo a qual essa producio cabe a parte que alega.

[sso porque, na sistematica administrativo-disciplinar, como ja abordado, ha
prevaléncia do principio da presuncao de inocéncia (ou nido-culpabilidade) do acusado. Logo, recai
sobre a comissdo o encargo de provar a responsabilidade do agente publico acusado, tal como
ocorre em matéria penal. Registre-se, contudo, que, como a Administra¢do Publica busca a verdade
real dos acontecimentos, deve diligenciar para obter quaisquer provas que auxiliem no devido
esclarecimento dos fatos, ainda que tais provas tenham como escopo afastar a materialidade ou
autoria do ilicito disciplinar.

10.3.5. CUIDADOS PRATICOS

Uma vez que a Lei n2 8.112/90 nao discriminou os cuidados praticos que a comissao
deve observar para preservar a regularidade formal dos autos, remete-se a Lei n? 9.784/99, que
abrange a generalidade dos procedimentos administrativos na 6rbita federal. Nos termos daquele
estatuto normativo, deve-se adotar “formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de
certeza, seguranca e respeito aos direitos dos administrados” (Lei n? 9.784/99, art. 22, paragrafo
unico, inciso IX).

Esse critério é reforcado no art. 22 do mesmo diploma legal, ao estipular que “os
atos do processo ndo dependem de forma determinada senido quando a lei expressamente o exigir”.
Logo, vige o informalismo moderado, conforme se exp0s no tépico proprio, onde a auséncia de
formas determinadas é a regra; o contrario, é excegao.

Resta, entdo, examinar as formalidades que, todavia, devem ser observadas pela
comissao processante, porque contempladas em lei (em sentido amplo).

A prépria Lei n? 9.784/99, art. 22, § 12, estabelece que os atos processuais deverao
ser produzidos por escrito, em lingua portuguesa e com informacdo de data e local de sua
realizacdo, e com assinatura da “autoridade responsavel”, isto é, de todos os integrantes da
comissao condutora dos trabalhos.

0 paragrafo seguinte desse dispositivo - ao dispensar o reconhecimento de firma,
salvo nas hipoteses de imposicao legal ou de duvida - guarda semelhanca com o art. 92 da Lei n®
6.932/99, muito embora este ultimo se aplique desde que o documento seja assinado perante o
servidor publico a quem deva ser apresentado.

Note-se que a Lei n? 9.784/99 apenas menciona que os atos processuais deverao
observar a forma escrita e redacdo em lingua portuguesa, sem fazer referéncia as provas, sobretudo
documentais, que estejam em outro idioma.

Como tampouco a Lei n? 8.112/90 traz orientacdo a respeito, cumpre observar,
subsidiariamente, o Cédigo de Processo Penal, segundo o qual a tradugido somente sera realizada
quando necessaria (art. 236): “os documentos em lingua estrangeira, sem prejuizo de sua juntada
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imediata, serdo, se necessario, traduzidos por tradutor publico, ou, na falta, por pessoa idonea
nomeada pela autoridade”.

Finalmente, ndo podem ser ignoradas as orientacdes constantes da Portaria
Normativa MPOG/SLTI n2 05/2002, aplicaveis a generalidade dos procedimentos disciplinares no
ambito da Administracdo Publica Federal, dentre as quais se destacam as seguintes:

a)lmpedimento de juntada aos autos de mensagens e documentos
transmitidos via fax (5.1), em vista da qualidade precaria do material
(recomendando-se a cdpia do documento em papel de maior durabilidade).
b)Numeracio das folhas em ordem crescente, sem rasuras, com aposicao de
carimbo proprio para colocacio do nimero, no canto superior direito da
pagina (5.2).

c)Correcdo de numeragdo de qualquer folha dos autos registrada mediante
inutilizacdo da anterior, com aposicdo de um “X” sobre o carimbo incorreto e
renumeracdo das folhas seguintes, sem rasuras e com certificacio da
ocorréncia (5.2).

d)Volumes dos autos com até 200 folhas cada, observada a distancia, na
margem esquerda, de cerca de 2 cm para fixacdo dos colchetes (5.3).

10.3.6. DILIGENCIAS

10.3.6.1. DISPOSICOES GERAIS

A Lei n? 8.112/199097 prevé, de forma exemplificativa, as medidas que podem ser
adotadas pela comissdo disciplinar na fase de inquérito, a saber: tomada de depoimento,
acareacoes, investigacdes, consulta a peritos, entre outras diligéncias possiveis.

Para COSTA, a comissdo pode se utilizar de todos os meios de prova admitidos pelo
direito, podendo-se utilizar de outros meios de prova legalmente reconhecidos, tais como
reproducdo simulada dos fatos, reconhecimento de pessoas ou coisas, etc.%.

No ponto seguinte, destaca-se a possibilidade de a comissdo de PAD realizar

deslocamentos ao local de ocorréncia dos fatos, providéncia de grande valia para apurar a verdade
material subjacente ao processo disciplinar

10.3.6.2. DESLOCAMENTOS

Buscando esclarecer os fatos do processo, a comissdo pode realizar deslocamentos
ao local de sua ocorréncia, bem como a outros locais de interesse.

H4 quem utilize o termo “diligéncia” para referir-se aos deslocamentos feitos pela
comissao a esses locais, definidos como as “(...) verificagcdes ou vistorias no local do fato ou em outros

97 Art. 155 - Na fase do inquérito, a comissdo promoverd a tomada de depoimentos, acareagées, investigacées e
diligéncias cabiveis, objetivando a coleta de prova, recorrendo, quando necessdrio, a técnicos e peritos, de modo

a permitir a completa elucidagdo dos fatos.

98 COSTA, 2011, p.226.
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locais de interesse para o esclarecimento do ocorrido e que podem ser realizadas pelos préprios
integrantes da Comissdo, ndo requerendo a especialidade de um perito (...)" %°.

Recomenda-se formalizar a realizacdo da referida diligéncia através das seguintes
providéncias: I - lavrar ata de deliberagdo, através da qual os membros decidem pela realizagdo do
deslocamento; II - intimar o acusado, com antecedéncia minima de trés dias uteis a data de
realizacdo do deslocamentol0, para que este compareca ao ato, se assim o desejar, e; III - registrar
a realizacdo da diligéncia em ata, assinada por todos os membros da Comissdo, com descricao fiel
daquilo que ocorreu durante o deslocamento101.

Caso seja necessario o deslocamento da comissdo a reparticio em que ocorreu o
fato, deve-se também comunicar a chefia da referida unidade. Nesse caso, admite-se a realizacdo de
diligéncias na sede da reparticdo, tais como busca e apreensdo de documentos, que deverao ser
previamente comunicadas a autoridade instauradora para que esta comunique a autoridade
competente da reparticdo administrativa onde se realizara a diligéncia, ndo havendo necessidade
de recurso a seara judiciallz.

Excepcionalmente, a comissdo podera realizar diligéncias sem a prévia notificacdo
do interessadol03 104 quando o sigilo for absolutamente necessario para garantir o éxito da
empreitada, o que ndo ofende a garantia do contraditério, uma vez que o acusado tera acesso
posteriormente aqueles elementos probatdrios constantes dos autos do processo.

10.3.7. PERICIAS

E recomendavel que a autoridade instauradora, ao eleger determinados servidores
para constituirem comissdo processante, busque garantir que pelo menos um deles detenha
conhecimento na area de atuacdo em que estiver contida a matéria objeto de apuracao.

Todavia, nem sempre a observancia dessa cautela serd viavel no caso concreto, da
mesma forma que, em algumas situacdes, mesmo que o membro da comissdo detenha
conhecimento do assunto, podera ser necessaria a colaboracdo de profissional que seja especialista
no assunto. Nesses casos, terdo lugar a pericia e a assisténcia técnica, que constituem meios de
prova em que a conviccdo sobre determinada verdade processual resultard do emprego de
conhecimento cientifico, ou seja, aquele que ultrapassa o senso-comum.

O perito e o assistente técnico sdo, assim, profissionais (servidores ou nio) que
detém habilitacdo legal em determinado ramo cientifico que guarda pertinéncia com a matéria
aventada no procedimento correcional. Deste modo, as mais diversas areas de estudo e pesquisa
fornecem importantes subsidios para aproximar as partes e o julgador da elucidac¢io dos fatos, que
é o desiderato do Direito Administrativo Disciplinar. Frise-se que, embora nao haja rol taxativo das
especialidades cientificas que sejam contempladas, geralmente as pericias dizem respeito a
tecnologia da informacdo, engenharia ou medicina.

99 MADEIRA, 2008, p.109.

100 Lei n? 9.784/1999, Artigo 41 - Os interessados serdo intimados de prova ou diligéncia ordenada, com
antecedéncia minima de trés dias titeis, mencionando-se data, hora e local de realizagéo.

101 TEIXEIRA, 2014.
102 Jdem, p. 249.

103 Lei n? 9.784 /1999, Artigo 45 - Em caso de risco iminente, a Administracdo Publica poderd motivadamente
adotar providéncias acauteladoras sem a prévia manifestacdo do interessado.

104 TEIXEIRA, 2014.
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Atente-se, contudo, que o art. 155 da Lei n? 8.112/90, ao exemplificar os meios de
prova utilizados para elucidacdo da matéria apurada, prevé que a comissdo contara, quando
necessario, com técnicos e peritos.

Ja o artigo seguinte, no seu paragrafo segundo, complementa que o pedido de prova
pericial sera indeferido, quando a comprovacio do fato independer de conhecimento especial de
perito. Logo, é nitido que a pericia pleiteada pela parte devera ser avaliada pela comissao, e ndo
preenchido o requisito legal, devera ter sua produ¢do motivadamente indeferida.

Tanto o perito quanto o assistente técnico, como interventores do processo
administrativo disciplinar, submetem-se as hipoteses de impedimento e suspeicdo enderecadas aos
membros da comissao.

Considerando as diferencas existentes entre a pericia e a assisténcia técnica, esses
meios de prova serdo, a seguir, tratados separadamente, sobretudo porque - na sistematica do
Direito Administrativo Disciplinar - essas figuras nao deveriam ser tomadas por equivalentes.

Nesse sentido, é esclarecedora a licdo de Salles105:

(..) enquanto o perito emite juizo de valor sobre fatos ou dados pré-existentes
acerca dos quais seja especialista ou detenha especifico conhecimento, por
meio de laudo que, ao final, consubstancia-se como prova, o assistente técnico
apenas prové subsidios a comissdo, por meio dos conhecimentos ou informagdo
repassados, para que ela mesma forme seu juizo de valor acerca dos fatos ou
dados pré-existentes, ndo laborando uma prova.

De qualquer forma, a mera confusdo terminoldgica entre pericia e assisténcia

técnica nos autos do processo ndo tem, por si s6, o condao de atrair sobre ele a pecha da nulidade,
considerando-se o ja mencionado principio do formalismo moderado.

10.3.7.1. PERICIA

Uma vez que a comissdo entenda preenchido o requisito legal para a producao de
prova pericial (necessidade de conhecimento técnico, cientifico), ela deverd registrar em ata a
deliberagdo. Observe-se que, neste momento, é recomendavel que a comissdo motive as razdes
pelas quais serd necessario o conhecimento especializado, consignando os quesitos

(questionamentos que deverao ser objeto do laudo pericial).

Também deverd, em seguida, proceder a intimag¢do do acusado, para que este tenha
prévia ciéncia da decisdo e tenha a faculdade de formular os seus quesitos, como forma de garantir-
lhe o contraditoério.

Sera entdo necessario fazer a escolha do perito ou do 6rgao ou entidade responsavel
pela elaboracdo do laudo pericial (sempre com adequagdo a area de conhecimento especializado
que o caso requeira).

0 laudo pericial é o documento que materializa as conclusdes do perito sobre a
matéria levada a seu exame e que responde aos quesitos da comissio e do acusado (caso este tenha
feito uso da faculdade legal de apresenta-los, na forma explicada acima). Tal documento é, por si
mesmo, a prova processual, e, desde modo, devera ser juntado aos autos.

105 [dem, p. 249.
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Apds essa providéncia, o acusado devera ser intimado para que novamente exercite
o contraditério e a ampla defesa, eventualmente se insurgindo no tocante as conclusdes
estampadas no laudo pericial.

Nessa oportunidade, o acusado (ou seu procurador) também podera requerer a
comissdo a oitiva do perito, a fim de que preste esclarecimento sobre determinados pontos do
laudo ou que complemente algum dos quesitos que foram objeto do seu trabalho.

Caso a comissdo repute descabida a requisicdo do acusado, o presidente devera
indeferi-la, motivando a decisdo, conforme os critérios constantes no art. 156, § 12, da Lei n®
8.112/90.

Por outro lado, ndo s6 em razdo da requisicdo a que se aludiu no paragrafo anterior
como também por iniciativa prépria, a comissdao pode entender necessario buscar junto ao perito
esclarecimento ou complementac¢do das conclusdes constantes no laudo.

Em ambas as hipoéteses, o perito devera ser intimado e sera ouvido pela comissao.

Em principio, a participacdo do acusado para a formagdo da prova pericial cinge-se
as manifestacoes ja expostas: I) requerer a producdo desse meio de prova, II) formular quesitos,
apos ser intimado para tal fim, I1I) contestar elementos do laudo pericial, depois de notificado sobre
a sua juntada aos autos e, finalmente, IV) requerer a oitiva do do perito, e nessa ocasiio inquiri-lo.

Nao ha previsdo legal de que o acusado possa acompanhar, diretamente ou por
assistente técnico privado, a realizacdo dos exames que subsidiardo a feitura do laudo pericial
(salvo em se tratando da médica, por disposicdo expressa contida no Manual de Pericia Oficial em
Satide do Servidor Publico, instituida pela Portaria MPOG n? 797/2010). E facultado, no entanto,
valer-se de assistente técnico privado para contestacdo de elementos do laudo pericial ou entdo
para a inquiri¢cdo do perito.

Observe-se, a respeito, que a contratacao de assistente técnico é apenas mais uma
faculdade do acusado, isto é, ndo ha qualquer obrigatoriedade da intervenc¢io desse profissional no
feito disciplinar.

Preferencialmente, as pericias ficardo a cargo de entidades ou érgaos publicos, sem
prejuizo de que recaiam sobre particulares, quando for o caso de ndo haver condi¢des de realizagio
no setor publico.

No caso de pericias conduzidas por particulares, o 6nus econémico sera assumido
pela Administracido Publica, a semelhanca do que ocorre em relagido a generalidade das despesas
processuais. Ja o assistente técnico privado é profissional contratado diretamente pelo acusado e
sera por ele custeado.

A designacdo do perito, 6rgdo ou entidade responsavel pela pericia devera ser
formalizada mediante portaria da autoridade instauradora ou mesmo do presidente da comissao,
uma vez que também nesse ponto a Lei n2 8.112/90 nao especificou os procedimentos.

E mais indicado que a primeira opgdo seja a adotada, hipétese em que o presidente
da comissdo deverda providenciar o encaminhamento dos dados necessarios a autoridade
instauradora (assunto, area de conhecimento técnico necessaria para o caso e, claro, os quesitos da
comissao e do acusado).



Manual de Processo Administrativo Disciplinar/CGU

10.3.8. TESTEMUNHAS

A prova testemunhal representa um dos meios de producdo de provas previstos
pelo rol exemplificativo constante do artigo 155 da Lei n® 8.112/1990, transcrito a seguir:

Artigo 155 - Na fase do inquérito, a comissdo promoverd a tomada de depoi-
mentos, acareagdes, investigagdes e diligéncias cabiveis, objetivando a coleta
de prova, recorrendo, quando necessdrio, a técnicos e peritos, de modo a per-
mitir a completa elucidagdo dos fatos.

A prova testemunhal é disciplinada de forma escassa pela Lei n? 8.112/1990, que
regula a matéria nos artigos 157 e 158. Diante da escassez da disciplina legal, a doutrina defende a
aplica¢do analégica dos artigos 202 a 225 do Cédigo de Processo Penal e dos artigos 400 a 419 do
Coédigo de Processo Civil ao processo administrativo disciplinar10e,

Conceitua-se testemunha como aquela pessoa, distinta das partes do processo, que é
chamada a juizo para dizer o que sabe sobre o fato objeto do processo107.

Costuma-se classificar as testemunhas nas seguintes categorias: a) testemunha
presencial: aquela que presenciou o fato; b) testemunha de referéncia: aquela que soube do fato a
partir do relato de terceira pessoa; c) testemunha referida: aquela cuja existéncia foi apurada a
partir de outro depoimento; d) judiciaria: aquela que relata em juizo o conhecimento do fato; e, por
ultimo, e) testemunha instrumentaria: aquela que presenciou a assinatura do instrumento de ato
juridico e o firmou98,

Importa destacar que, no processo administrativo disciplinar, vigora o principio da
ampla defesa e contraditorio, o que significa que tanto a comissao disciplinar quanto o acusado
podem arrolar testemunhas consideradas indispensdveis para o esclarecimento dos fatos
ventilados no processo.

De praxe, no momento em que a comissdo notifica o acusado para dar-lhe ciéncia da
instauracdo de um processo disciplinar em seu desfavor, deve também alerta-lo acerca do teor do
artigo 156 da Lei n2 8.112/1990, transcrito a seguir:

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.

§12 - O presidente da comissdo poderd denegar pedidos considerados imperti-
nentes, meramente protelatdrios, ou de nenhum interesse para o esclarecimen-
to dos fatos.

$ 22 - Serd indeferido o pedido de prova pericial, quando a comprovagdo do fa-
to independer de conhecimento especial de perito.

Isso significa que, desde a sua notificagdo até o encerramento da fase de instrugdo
do processo, que ocorre com a designacdo da data do interrogatdrio (artigo 158 da Lei n®
8.112/1990), o acusado pode apresentar requerimento com o rol de testemunhas que deseja ouvir.

106 LESSA, 2000, p.154.
107 BRAGA, 2008, p.187.
108 [dem, p.187.
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Tal requerimento sera submetido a apreciacdo do colegiado, que podera motivadamente indeferi-
lo, quando se tratar de pedido impertinente, meramente protelatério ou de nenhum interesse para
esclarecer os fatos, na hipétese do artigo 156, §12, Lei n2 8.112/1990109,

Nesse ponto, a lei ndo estabelece nimero minimo ou maximo de testemunhas que
podem ser requeridas, mas recomenda-se que o acusado possa indicar, pelo menos, niimero
idéntico ao das testemunhas arroladas pela comissao?19,

Por fim, deve-se esclarecer que, no processo administrativo disciplinar, ndo existe a
distingdo entre testemunhas da defesa e da acusagdo, tal como ocorre no processo civil e no
processo penal. Todas sdo consideradas testemunhas do processo, de igual importancia para o
esclarecimento dos fatos investigados e na busca pela verdade real, principio que move a maquina
publica na sua seara correcional.

10.3.8.1. CAPACIDADE PARA TESTEMUNHAR.

A Lein® 8.112/1990 nio traz regras especificas sobre a capacidade de testemunhar,
razao pela qual se recorre as regras previstas pelo Cddigo Civil e de Cédigo de Processo Civill1l,

De acordo com o artigo 228 do Cédigo Civil de 2002, ndo podem ser admitidas como
testemunhas: I - os menores de dezesseis anos; Il - aqueles que, por enfermidade ou retardamento
mental, ndo tiverem discernimento para a pratica dos atos da vida civil; IIl - os cegos e surdos,
quando a ciéncia do fato que se quer provar dependa dos sentidos que lhes faltam; IV - o
interessado no litigio, 0 amigo intimo ou inimigo capital das partes; e v- os conjuges, ascendentes,
descendentes e colaterais, até terceiro grau de alguma das partes, por consanguinidade ou
afinidade.

O artigo 405 do Coédigo de Processo Civil aborda as mesmas hipéteses de
incapacidade para testemunhar, acrescentando apenas que a enfermidade mental pode ter
acometido a testemunha tanto no momento em que ocorreram os fatos, de forma que nao lhe seria
possivel discerni-los, como ao tempo em que deveria depor, hipétese em que nao estaria habilitada
a transmitir suas percepgdes a respeito do fato112.

Por fim, deve-se destacar que essas pessoas incapazes de testemunhar podem ser

ouvidas pela comissdo de processo disciplinar, quando se tratar de fatos que somente elas
detenham conhecimento, nos termos do artigo 228, paragrafo tinico, do Cédigo Civill13.

10.3.8.2. DEVER DE DEPOR

109 MADEIRA, 2008, p.103.
110 TEIXEIRA, 2014.
111 BRAGA, 2008, p.192.

112 CPC 1973, artigo 405, §19, inciso 1l - o que, acometido por enfermidade, ou debilidade mental, ao tempo em
que ocorreram os fatos, ndo podia discerni-los; ou, ao tempo em que deve depor, ndo estd habilitado a transmitir
as percepgaes.

113 Art. 228, pardgrafo tinico - Para a prova de fatos que sé elas conhecam, pode o juiz admitir o depoimento das

pessoas a que se refere a este artigo.
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Verificada a capacidade para testemunhar, passa-se a analise daquelas hipéteses em
que, embora detenha capacidade, a testemunha nao possui obrigacdo de depor ou ainda quando ela
é proibida de fazé-lo.

De pronto, deve-se ressaltar que a Lei n? 8.112/1990 ndo disciplina as hipoteses de
suspeicdo e impedimento das testemunhas, razdo pela qual parte da doutrina recorre a aplicacdo
subsididria da Lei n® 9.784/1999114, que estabelece nos artigos 18 e 20 as hipdteses de
impedimento e de suspeicdo que se aplicam aos servidores e autoridades que atuam no processo
administrativo.

O artigo 18 do referido diploma estabelece que hd impedimento para atuar em
determinado processo quando: o sujeito possui interesse direto ou indireto na matéria; ja tenha
participado do processo na qualidade de perito, representante ou no caso de participagdo de seu
conjuge ou parente até terceiro grau, e; estiver litigando administrativa ou judicialmente com o
interessado no processo ou com seu conjuge/companheiro1s.

Por sua vez, o artigo 20 da Lei n® 9.784/1999 dispde que ha suspeicdo quando o
individuo possua relacdo de amizade intima ou inimizade notéria com algum dos interessados no
processo, ou com seus respectivos conjuges/companheiros e seus parentes até o terceiro graulls,

Também se deve discorrer sobre as hipéteses previstas pelos artigos 206 e 207 do
Codigo de Processo Penal, que estabelecem os casos de impedimento e proibicdo para testemunhar.

De acordo com o artigo 207 do Cédigo de Processo Penal, sdo proibidas de depor
aquelas pessoas que, em razdo de ministério, oficio ou profissdo, devam guardar segredo sobre
determinados fatos, a menos que sejam desobrigadas do dever de sigilo pela parte interessada e,
ainda, desejem fazé-lo!17.

Por sua vez, o artigo 206 do Cédigo de Processo Penal prevé um rol de pessoas que,
em razdo de vinculo de parentesco com o acusado, seja por consanguinidade ou por afinidade, tanto
na linha ascendente como na linha descendente, ndo estdo obrigadas a depor, a exemplo do conjuge
do servidor, ainda que separado; do seu pai, mae e irmdo; e filho adotivoll8. Entretanto, nada
impede que tais pessoas relacionadas a parte acusada prestem depoimento ao trio processante, se
assim o desejarem, mas seus depoimentos devem evidentemente ser analisados a luz de sua
vinculacao afetiva e familiar com o acusado.

A testemunha que ocupar cargo ou funcdo publica estd obrigada a depor, uma vez
convocada pela comissdo para prestar depoimento acerca de fatos do seu conhecimento. Tal dever
é extraido do teor do artigo 116, inciso II, Lei n? 8.112/1990119, que impde ao servidor publico
verdadeiro dever de lealdade para com a Administracdo Publica. Corroborando esse entendimento
de que o servidor publico esta obrigado a depor, destaca-se o teor do artigo 173, inciso I, Lei n®

114 Art. 69 - Os processos administrativos especificos continuardo a reger-se por lei préopria, aplicando-se-lhes
apenas subsidiariamente os preceitos desta Lei.

115 Lei n® 9.784/1999, Art. 18 - E impedido de atuar em processo administrativo o servidor ou autoridade que: I
- tenha interesse direto ou indireto na matéria; 1l - tenha participado ou venha a participar como perito,
testemunha ou representante, ou se tais situagées ocorrem quanto ao cénjuge, companheiro ou parente e afins
até o terceiro grau; Il - esteja litigando judicial ou administrativamente com o interessado ou respectivo
conjuge ou companheiro.

116 Art. 20 - Pode ser argiiida a suspeicdo de autoridade ou servidor que tenha amizade intima ou inimizade
notéria com algum dos interessados ou com os respectivos cénjuges, companheiros, parentes e afins até o
terceiro grau.

117 LESSA, 2000, p. 154.
118 [dem, p.154.

119 Art, 116 - Sdo deveres do servidor: (...) Il - ser leal as instituicées a que servir;
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8.112/1990, que assegura o pagamento de transporte e didrias aquele servidor convocado para
prestar depoimento em localidade diversa daquela onde se encontra sua reparticdo, seja na
condic¢do de testemunha, denunciado ou indiciado.120

10.3.8.3. REGULARIDADE DA INTIMACAO DA TESTEMUNHA.

A realizacdo do ato de instrucao deve ser comunicada a todos os envolvidos, a saber:
[ - a propria testemunha e seu chefe imediato, no caso de se tratar de servidor publico ou militar; II
- o acusado ou seu procurador, e; III - 0 advogado da testemunha, quando houver.

Tais comunicacdes devem ser feitas nos moldes previstos pelo artigo 157 da Lei n?
8.112/1990:

Artigo 157 - As testemunhas serdo intimadas a depor mediante mandado ex-
pedido pelo presidente da comissdo, devendo a segunda via, com o ciente do in-
teressado, ser anexado aos autos.

Pardgrafo tinico - Se a testemunha for servidor ptblico, a expedicdo do man-
dado serd imediatamente comunicada ao chefe da reparticdo onde serve, com
a indicagdo do dia e hora marcados para inquirigdo.

Assim, o presidente da comissio devera expedir mandado de intimacido para
comunicar a testemunha acerca da realizacdo do ato de inquiricdo, no qual deverdo constar, de
forma inequivoca, a data, horario, local e respectivo endereco em que o ato sera realizado. Quando a
testemunha convocada for servidora publica, a comunicacdo a sua chefia imediata podera ser feita
através de oficio ou memorando expedido pela comissao!2!, podendo a comunicacdo ser realizada
por via eletrénica.

Deve-se destacar que a intimac¢ao do acusado ou de seu procurador, quando houver,
deve ser feita por escrito e com a comprovacdo da ciéncia por parte do interessado, sem a
necessidade de que seja entregue pessoalmente. De fato, nos termos do Enunciado n? 10 da
Controladoria-Geral da Unido (ja mencionado em 10.1.2), basta que sejam preenchidos esses dois
requisitos para que seja valida a intimacdo, o que permite, inclusive, que a intimacdo ocorra por
email, desde que conste nos autos o respectivo aviso de recebimento. Ressalte-se que é uma
prerrogativa do acusado acompanhar a realizagcdo dos atos de instrucao, para que possa exercer o
seu direito fundamental ao contraditério.

Nesse sentido, transcreve-se licdo doutrindria que comprova a importancia da
atuacdo do defensor durante a producao de prova testemunhal:

Além de formular perguntas a testemunha ao lhe ser franqueada a palavra pa-
ra isso, durante os depoimentos pode e deve o defensor prontamente intervir
sempre que, por erro de interpretacdo ou por omissdo, o presidente do colegia-
do fizer consignar no termo algo substancialmente diferente do que disse a tes-
temunha, podendo até exigir, caso ndo cheguem a consenso, que seja consigna-
do ipsis literis o que foi falado pelo depoente. [gualmente pode solicitar o regis-
tro em ata, conforme previsdo no pardgrafo segundo do art.152 da Lei n?
8.112/1990, de qualquer incidente ocorrido durante a audiéncia, ou a juntada
de documento que julgue de proveito para a defesa.1?2

120 COSTA, 2011, p. 227.
121 MADEIRA, 2008, p.104.
122 LESSA, 2000, p. 277.
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Tal dever de intimacdo para acompanhamento das oitivas ndo significa que a
comissao ndo possa realizar o ato sem a presenca do acusado e/ou de seu procurador. Pelo
contrario, comprovada a regular intimacdo do acusado ou de seu procurador, o ato podera ser
realizado, ndo sendo necessaria a designacao de nova data em seu favor123,

Esse entendimento estd em consondncia com o teor da jia mencionada Stimula
Vinculante n? 05 do STF, segundo a qual “a falta de defesa técnica por advogado no processo
administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicdo”!24, o que comprova que a presenca do
advogado ndo é imprescindivel a realizagdo dos atos do processo disciplinar.

Ainda, cumpre ressaltar que, mesmo que a lei estabeleca que a intimac¢do da
testemunha deva ser feita através de mandado, aquela testemunha que ndo pertencer aos quadros
da Administragdo Publica também estara obrigada a comparecer, nos termos do artigo 42, IV da Lei
n?29784/99.

Nao obstante, conforme ja referido no item anterior, caso a testemunha faltosa seja
servidora publica, sua auséncia pode ensejar responsabilizacdo disciplinar pelo descumprimento
dos deveres elencados pelo artigo 116, Lei n? 8.112/1990.125

10.3.9. INQUIRICAO

Apoés a regular intimagdo das testemunhas, na data, horario e local previamente
indicados, a comissao disciplinar deve realizar as oitivas. O artigo 158 da Lei n® 8.112/1990 traz
algumas prescri¢oes acerca desse ato:

Artigo 158 - O depoimento serd prestado oralmente e reduzido a termo, ndo
sendo licito a testemunha trazé-lo por escrito.

§12 - As testemunhas serdo inquiridas separadamente.

$ 22 - Na hipétese de depoimentos contraditorios ou que se infirmem, proceder-
se-d da acareagdo entre os depoentes.

Antes do inicio do depoimento propriamente dito, a comissdo deve adotar as
seguintes medidas: I - solicitar documento de identificacio do depoente, para confirmar sua
identidade; Il - registrar os dados pessoais da testemunha em ata (nome, idade, estado civil,
profissdo); Il - indagar acerca da existéncia de relacio de parentesco, amizade intima ou inimizade
notéria com o acusado, nos moldes do artigo 208 Cédigo de Processo Penal 126, e; IV -
compromissar a testemunha, alertando-a quanto ao teor do artigo 342 do Cddigo Penal 127, no
sentido de que, ao depor na qualidade de testemunha, esta obrigada a dizer a verdade e nio omitir
a verdade, sob pena de incorrer nas penas do crime de falso testemunho 128,

123 MADEIRA, 2008, p.108.
124 Simula Vinculante n2 05, publicada no DJE n2.105, de 11/06/2008, p.42.
125 LESSA, 2000, p.156.

126 Art. 208 - Ndo se deferird o compromisso a que alude o art. 203 aos doentes e deficientes mentais e aos
menores de 14 (quatorze) anos, nem ds pessoas a que se refere o art. 206.

127 Art. 342 - Fazer afirmagdo falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha, perito, contador, tradutor
ou intérprete em processo judicial, ou administrativo, inquérito policial, ou em juizo arbitral: Pena - reclusdo, de

1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

128 MADEIRA, 2008, p.106.
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A doutrina aponta para a possibilidade de que, antes de prestar o compromisso, a
testemunha possa se recusar a depor sobre fatos que possam lhe acarretar grave dano, ou ao seu
conjuge ou parente, bem como aqueles fatos que deva guardar sigilo em razido de estado ou
profissdo 129, consagrando verdadeiro “direito ao siléncio” acerca de tais matérias 139.

Apbs tais providéncias iniciais, a comissdo deve iniciar a tomada de depoimento
propriamente dita, com a realizacdo de perguntas relacionadas ao objeto do processo.
Normalmente, o Presidente formula as perguntas a testemunha, que as responde verbalmente, para
posterior transcricdo no termo de depoimento.

Destaque-se que nio existe forma pré-determinada de como reduzir a termo as
perguntas e respostas feitas durante um depoimento. Pode-se tanto registrar as perguntas e
respostas exatamente como foram formuladas, ou registrar somente a resposta, de forma que seja
possivel deduzir a pergunta que foi feita. Deve-se, contudo, adotar as cautelas necessarias para nao
ocorrer deturpacido do sentido daquilo que foi dito pela mesma13t,

A lei determina que as testemunhas prestem depoimento em separado, para evitar
que a versdo dos fatos apresentados por uma delas possa influenciar as respostas das demais!32,
bem como para impedir o prévio conhecimento das perguntas que serdo feitas pela Comissao
Disciplinar.

Nesse mesmo sentido, a lei proibe a testemunha trazer seu depoimento por escrito,
admitindo-se tdo somente que a mesma faca consulta a breves apontamentos, para facilitar a
lembranca de detalhes de dificil memorizacio, a exemplo de nomes, datas, eventos, etc.

Apbés o presidente do colegiado processante realizar todas as perguntas que julgava
pertinentes a testemunha, o mesmo deve dar oportunidade aos demais integrantes da comissao
para que realizem seus questionamentos. Registre-se que tais questionamentos serdo formulados
pelo presidente ao depoente.

Encerradas as perguntas da comissdo, passa-se a palavra ao acusado ou ao seu
procurador para que formulem seus questionamentos, os quais também sao feitos pelo presidente.
Necessario frisar que a comissdo deve obrigatoriamente registrar em ata que foi oportunizado a
defesa reinquirir a testemunha, como prova de observancia aos principios do contraditério e da
ampla defesa. Antes do encerramento do depoimento, costuma-se perguntar a testemunha se ela
gostaria de acrescentar algo aquilo que ja foi relatado, o que sera registrado na ata.

Tal protagonismo do presidente da comissdo também se revela em sua incumbéncia
de exercer o poder de policia durante a realizacdo da oitiva, de forma a garantir que o trabalho d
colegiado se desenvolva regularmente, sem tumulto ou desordem. Para tanto, o Presidente pode se
utilizar de meios coercitivos quando for necessario, podendo inclusive retirar pessoas do recinto
quando sua presenca atrapalhar o bom andamento dos trabalhos 133.

E possivel que a parte deseje formular determinada pergunta que nio seja admitida
pela comissao, por se tratar de pergunta impertinente ou protelatéria 134. Nesse caso, a parte pode
requerer que o texto da pergunta indeferida conste da transcricdo do termo do depoimento, nos

129C6digo de Processo Civil, Art. 406 - A testemunha ndo é obrigada a depor de fatos: I - que lhe acarretem
grave dano, bem como ao seu conjuge e aos seus parentes consangliineos ou afins, em linha reta, ou na colateral
em segundo grau; Il - a cujo respeito, por estado ou profissdo, deva guardar sigilo.

130 BRAGA, 2008, p.203.
131 MADEIRA, 2008, p.107.
132 COSTA, 2011, p. 226.
133 [dem, p. 229.

134 Lei n? 8.112/1990, Art.156, §12 - O presidente da comissdo poderd denegar pedidos considerados
impertinentes, meramente protelatdrios, ou de nenhum interesse para o esclarecimento dos fatos.
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termos do artigo 416, §22, Codigo de Processo Civil 135. Se o presidente da comissdo indeferir tal
pedido de inser¢do, o acusado pode requerer que tal incidente conste também da ata, nos termos do
artigo 152, §22, Lein® 8.112/1990136 137,

Encerrado o depoimento, todos aqueles presentes durante a realizagdo do ato
deverdo assinad-lo (membros da comissdo, testemunha, acusado e procuradores), atestando sua
realizagdo naquela data e horario, bem como a veracidade de seu conteudo.

A doutrina destaca a importancia de se prezar pela fiel transcricdo de tudo aquilo
que foi relatado pela testemunha durante seu depoimento, pois ha a possibilidade de que ela se
recuse a assinar o depoimento, sob alegacdo de que o termo ndo condiz com aquilo que foi
declarado. Nesse momento, recomenda-se que o colegiado realize as alterag¢des solicitadas para ndo
causar indisposicdo desnecessdria com a testemunha, desde que essas ndo importem em
falseamento daquilo que verdadeiramente foi dito.

10.3.10. CONTRADITA

Embora ndo prevista expressamente pela Lei n2 8.112/1990, a doutrina recorre ao
regramento processual penal para admitir a possibilidade de contradita de testemunha em sede de
processo administrativo disciplinar, nos termos do artigo 214 do C6digo de Processo Penal:

Art.214 - Antes de iniciado o depoimento, as partes poderdo contraditar a tes-
temunha ou argiiir circunstdncias ou defeitos, que a tornem suspeita de par-
cialidade, ou indigna de fé. O juiz fard consignar a contradita ou argiiigdo e a
resposta da testemunha, mas so excluird a testemunha ou ndo lhe deferird
compromisso nos casos previstos nos arts. 207 e 208.

Trata-se de incidente em que o acusado ou seu procurador pode contestar a
negativa de impedimento ou suspeicdo feita pela testemunha, no momento em que esta é inquirida
pela comissdo acerca das situagdes previstas pelo artigo 208 do Cdédigo de Processo Penal,
conforme mencionado no item anterior. Para tanto, devem comprovar a existéncia de tal causa
impeditiva de atuacdo como testemunha.

Se a contradita for acatada pelo colegiado, o depoimento serd registrado como de
mero informante, pois a testemunha nio podera prestar compromisso nos termos do artigo 342 do
Codigo Penal. Nao obstante, caso sejam insuficientes as razdes apresentadas, seus membros nao
estdo obrigados a aceitar a contradita, devendo justificar em ata as razdes que justificam tal
indeferimento e prosseguir normalmente com a tomada de depoimento?38.

A comissdo irad igualmente qualificar o depoente como informante quando ela
propria entender que existe causa de impedimento ou suspeicdo, independente de contradita
levantada pela defesa.

135 Art.416, §2° - As perguntas que o juiz indeferir serdo obrigatoriamente transcritas no termo, se a parte o
requerer.

136 Art. 152, §2° - As reunibes da comissdo serdo registradas em atas que deverdo detalhar as deliberacées
adotadas.

137 LESSA, 2000, p.155.
138 [dem, p. 105.
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10.3.11. ACAREACAO

Por sua vez, a possibilidade de realizagcdo de acareacdo entre testemunhas encontra
expressa previsdo no artigo 158, §22, da Lei n? 8.112/1990, que assim dispde: “Na hipdtese de
depoimentos contraditdrios ou que se infirmem, proceder-se-d a acareagdo entre os depoentes.”

Conforme ja mencionado, as testemunhas sdo inquiridas em separado, porém ao se
deparar com versdes diametralmente opostas sobre um determinado acontecimento, fato este
considerado relevante para o deslinde do processo disciplinar, a comissdao pode delimitar quais
foram os pontos de divergéncia entre os depoimentos contraditérios e coloca-las frente a frente
para dirimir a controvérsia. Nesse sentido discorre a doutrina:

As divergéncias sobre fatos juridicamente relevantes, decorrentes do confronto
dos depoimentos prestados, deverdo ser esclarecidas por intermédio de acare-
agdo na qual cada um dos depoentes, a seu tempo, oferecerd as explicagdes so-
bre os pontos controvertidos, sendo tudo reduzido a termo.13°

A matéria é regulada também pelos artigos 229140 e 230 do Cédigo de Processo
Penal, que prevé, inclusive, que a acareacdo pode ser feita nio somente entre testemunhas, como
também entre acusado e testemunha, acusado ou testemunha e pessoa afetada por sua conduta.

Parte da doutrina processual entende que se trata de medida de pouca valia, pois,
via de regra, os acareados mantém suas declaracoes anteriores; enquanto outros recomendam aos
membros da comissdo que prestem especial atencdo nas reagdes fisionémicas dos acareados, para
flagrar possiveis inverdades!4L.

10.3.12. INFLUENCIA DO ACUSADO DURANTE A COLHEITA DO DEPOIMENTO

Ja se destacou a fundamental importancia de a comissdo comprovar, no bojo do
processo disciplinar, que regularmente intimou o acusado ou seu procurador para que estes
possam exercer, ou hao, seu direito de acompanhar a realizacdo das oitivas.

Apesar disso, sabe-se que, na pratica, a efetiva presenca do acusado durante a
tomada de depoimento da testemunha pode causar-lhe embaraco, constrangimento e até mesmo
receio de relatar tudo aquilo que sabe perante o colegiado responsavel pela conducio dos
trabalhos.

Cabe a comissdo minimizar a possibilidade de que tal intimidacdo possa ocorrer,
devendo preocupar-se com a organizagao fisica da sala de oitiva, de forma que a testemunha preste
seu depoimento sentada de frente para o trio processante, sem poder vislumbrar o semblante do
acusado ou de seu advogado, que deverdo estar posicionados atras na salal4z,

139 GUIMARAES, 2006, p.150.

140 Art. 229 - A acareagdo serd admitida entre acusados, entre acusado e testemunha, entre testemunhas, entre
acusado ou testemunha e a pessoa ofendida, e entre as pessoas ofendidas, sempre que divergirem, em suas
declaragdes, sobre fatos ou circunstdncias relevantes.

141 TOURINHO FILHO, 2001, p. 497.
142 MADEIRA, 2008, p. 108.
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Mesmo com tal disposi¢do fisica da sala, caso a testemunha se recuse a depor em
razdo da presenca do acusado durante a realizagcdo da oitiva, a comissao deve, munida de bom
senso, verificar se existem indicios de que o acusado esteja atuando de forma concreta para coagir a
testemunha. Se a resposta for negativa, devera convencer a testemunha a prestar depoimento, sem
qualquer receio. No entanto, caso verifique que o acusado efetivamente constrange a testemunha,
através de sua atitude, gestos ou insinuacdes, deve o presidente do colegiado atuar conforme o
disposto pelo artigo 217 do Cédigo de Processo Penal!43, mandando retira-lo da sala e registrando o
incidente no termo de depoimento ou na atal44,

10.3.13. DEMAIS FORMALIDADES

Conforme ja mencionado acima, a Lei n? 8.112/1990 disciplina a matéria sobre
testemunhas em apenas dois dispositivos - artigos 157 e 158 - de forma que a doutrina recorre a
outros diplomas legais para suprir as hipdteses ndo mencionadas pela legislacio administrativista.

0 Cobdigo de Processo Penal se refere, no artigo 220145, aquelas pessoas
impossibilitadas de comparecer perante a comissdo para depor em razao de idade avancada ou
enfermidade. Nesses casos, a comissdo pode inquiri-las no local onde se encontrarem.

Por sua vez, o artigo 221 do Cédigo de Processo Penal se refere a tomada de
depoimento daquelas autoridades detentoras de foro por prerrogativa de fungao, as quais possuem
o direito de ajustar previamente o local, dia e horario em que prestardo depoimento, enquanto
estiverem exercendo seus cargos ou enquanto durarem seus mandatos!46. No caso de Presidente e
Vice-Presidente da Republica e Presidentes do Senado Federal, Cimara dos Deputados e STF, tais
autoridades poderao optar pela prestacdo de depoimento por escrito, ap6s envio das perguntas
formuladas pela comissao e pelo acusado mediante oficiol47.

Ainda, o artigo 223 do mesmo diploma estabelece que, no caso de testemunha nao
fluente na lingua nacional, o colegiado deverd providenciar um intérprete para traduzir as
perguntas e as respostas4s. J4 a tomada de depoimento de mudo, surdo ou surdo-mudo, observara

43Art. 217 - Se o juiz verificar que a presenca do réu poderd causar humilhagdo, temor, ou sério
constrangimento a testemunha ou ao ofendido, de modo que prejudique a verdade do depoimento, fard a
inquirigdo por videoconferéncia e, somente na impossibilidade dessa forma, determinard a retirada do réu,
prosseguindo na inquiricdo, com a presenca do seu defensor.

144 Lei n? 8.112/1990, Art. 152, §22 - As reunides da comissdo serdo registradas em atas que deverdo detalhar
as deliberagées adotadas.

145 Art. 220 - As pessoas impossibilitadas, por enfermidade ou por velhice, de comparecer para depor, serdo
inquiridas onde estiverem.

146 BRAGA, 2008, p.198.

147 Codigo de Processo Penal, Art. 221 - O Presidente e o Vice-Presidente da Reptblica, os senadores e
deputados federais, os ministros de Estado, os governadores de Estados e Territérios, os secretdrios de Estado, os
prefeitos do Distrito Federal e dos Municipios, os deputados as Assembléias Legislativas Estaduais, os membros
do Poder Judicidrio, os ministros e juizes dos Tribunais de Contas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, bem
como os do Tribunal Maritimo serdo inquiridos em local, dia e hora previamente ajustados entre eles e o
juiz. § 1° O Presidente e o Vice-Presidente da Reptiblica, os presidentes do Senado Federal, da Cdmara dos
Deputados e do Supremo Tribunal Federal poderdo optar pela prestagdo de depoimento por escrito, caso em que
as perguntas, formuladas pelas partes e deferidas pelo juiz, Ihes serdo transmitidas por oficio. (...)

148 Codigo de Processo Penal, Art. 223 - Quando a testemunha ndo conhecer a lingua nacional, serd homeado
intérprete para traduzir as perguntas e respostas. Pardgrafo tinico. Tratando-se de mudo, surdo ou surdo-mudo,
proceder-se-d na conformidade do art. 192.
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o procedimento descrito pelo artigo 192149: o surdo recebera as perguntas por escrito e as
responderd oralmente; o mudo sera inquirido oralmente e respondera por escrito; e o surdo-mudo,
recebera e respondera as perguntas por escrito.

Por fim, o paragrafo Uinico do artigo 192 do Cédigo Processual Penal disciplina a
situacdo de testemunha nao alfabetizada e acometida por uma dessas deficiéncias, hipotese em que
intervira no processo pessoa habilitada a entendé-la, a qual assumira a qualidade de intérprete e
devera prestar compromisso de transmitir fielmente aquilo que a testemunha lhe relatou.

10.3.14. INTERROGATORIO

Lein?8112/90

Art. 159. Concluida a inquiricdo das testemunhas, a comissdo promoverd o in-
terrogatorio do acusado, observados os procedimentos previstos nos arts. 157 e
158.

$ 12 No caso de mais de um acusado, cada um deles serd ouvido separadamen-
te, e sempre que divergirem em suas declaragdes sobre fatos ou circunstdncias,
serd promovida a acareagdo entre eles.

$ 22 Na hipétese de depoimentos contraditorios ou que se infirmem, proceder-
se-d a acareagdo entre os depoentes.

O interrogatério é a fase da instrucdo que permite ao suposto autor da infracdo
disciplinar esbogar a sua versao dos fatos, exercendo a autodefesa, ou, ainda, se lhe for conveniente,
invocar o direito ao siléncio, sem nenhum prejuizo a culpabilidade.

Segundo Francisco Xavier da Silva Guimaries, o interrogatdrio:

() é sem duvida, um dos mais importantes da fase instrutoria, por meio do
qual ouvem-se os esclarecimentos do acusado sobre a imputagdo que lhe é feita
ao tempo em que sdo colhidos dados fundamentais para a formagdo do con-
vencimento. 150

N3o obstante a nitida importancia do interrogatério nas apuragdes disciplinares,
verifica-se que a Lei n2 8.112/90 pouco tratou do instituto e, em razdo disto, a Controladoria-Geral
da Unido recomendava as comissdes adotar como parametro as regras dispostas nos artigos 186 a
196 do Codigo de Processo Penal.15!

Atualmente, porém, e conforme se vera abaixo, as comissdes deverdo estar atentas
para as consequéncias, no caso concreto, da entrada em vigor do novo Codigo de Processo Civil (Lei
n? 13.105, de 16 de marco de 2015), cujo artigo 15 determina a aplicacdo de suas normas, de modo
supletivo e subsidiario aos processos administrativos, dentre outros.

149 Codigo de Processo Penal, Art. 192 - O interrogatério do mudo, do surdo ou do surdo-mudo serd feito pela
forma seguinte: I - ao surdo serdo apresentadas por escrito as perguntas, que ele responderd oralmente; I - ao
mudo as perguntas serdo feitas oralmente, respondendo-as por escrito; 1II - ao surdo-mudo as perguntas serdo
formuladas por escrito e do mesmo modo dard as respostas. Pardgrafo tinico. Caso o interrogando ndo saiba ler
ou escrever, intervird no ato, como intérprete e sob compromisso, pessoa habilitada a entendé-lo.

150 GUIMARAES, 2006, p. 154.
151 [dem, p. 155 e 156.
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Por ser um ato personalissimo, o interrogatério ndo pode ser realizado por
interposta pessoa, de forma que nem a presenca do procurador supre a auséncia do acusado.

A comissdo deve conduzir o interrogatdério de forma que nao haja pressdes ou
constrangimentos. Se a comissdo advertir que o siléncio serd interpretado em prejuizo do
interrogado ou compromissa-lo, podera ser arguida a nulidade dos trabalhos.

Em atenc¢do ao principio constitucional da ampla defesa, permite-se ao acusado o
direito de se manifestar apds o conhecimento de todos os fatos a si imputados, sendo, assim, o
ultimo a se manifestar antes de eventual indiciagdo. Deste modo, o interrogatério € o ato final a ser
realizado pela comissdo antes de formar sua convic¢ao acerca do indiciamento do servidor acusado
ou da sugestdo de arquivamento do feito disciplinar.

Nao obstante o art. 159 da Lei n? 8.112/90 dispor que, ap6s a inquiricdo das
testemunhas, a comissdo promovera o interrogatério do acusado, é de se registrar que o
interrogatoério ndo necessariamente devera ser realizado logo apo6s a oitiva das testemunhas, mas
certamente apoés a realizagdo de todas as provas.

Importante registrar que ¢é plenamente possivel a realizacdo de varios
interrogatorios do acusado, inclusive em outros momentos da instrucdo, como, por exemplo, antes
mesmo da oitiva das testemunhas. Todavia, para que ndo haja nulidade, deve haver um novo
interrogatoério ao final.

Nesse sentido, assim ensina Vinicius de Carvalho Madeira:

(--.) pode acontecer de a comisséo entender ser interessante ouvi-lo logo no ini-
cio do processo, ou mesmo antes do fim. Nada impede que ela faga isso. Entre-
tanto, por seguranga juridica, se o acusado for interrogado antes da produgdo
de outras provas, deve ser colhido novo interrogatorio ao final da instrugdo
para ficar assentado que a lei foi cumprida e o interrogatdrio do acusado o ul-
timo ato da instrugdo.15?

0 STJ, por sua vez, ao julgar o Mandado de Seguranga n® 7.736, assim se manifestou:

Ementa: (...) 1V. A oitiva do acusado antes das testemunhas, por si s6, ndo vicia
o processo disciplinar, bastando, para atender a exigéncia do art. 159 da Lei n?
8.112/90, que o servidor seja ouvido também ao final da fase instrutoria.

(MS 7736/DF - 2001/0082331-0, Relator Ministro: Felix Fischer. Data de
Julgamento: 24/10/2001, S3-Terceira Secdo, Data de Publicacao:
04/02/2002.)

Esse é o entendimento também acolhido pela AGU, conforme se verifica nos
pareceres vinculantes n2s GQ-37 e GQ-177, conforme trechos abaixo transcritos:

Parecer-AGU n® GQ-37, vinculante. Ementa: (...) E insuscetivel de eivar o pro-
cesso disciplinar de nulidade o interrogatério do acusado sucedido do depoi-
mento de testemunhas, vez que, somente por esse fato, ndo se configurou o cer-
ceamento de defesa. (...)

Parecer-AGU n® GQ-177, vinculante: Ementa: (...) Ndo nulifica o processo disci-
plinar a providéncia consistente em colher-se o depoimento do acusado previ-
amente ao de testemunha. (...)

152 MADEIRA, 2008, p. 110.



Manual de Processo Administrativo Disciplinar/CGU

10.3.14.1. PROCEDIMENTO

Lein®8.112/90

Art, 159. Concluida a inquirigdo das testemunhas, a comissdo promoverd o in-
terrogatorio do acusado, observados os procedimentos previstos nos arts. 157 e
158.

§ 12 No caso de mais de um acusado, cada um deles serd ouvido separadamen-
te, e sempre que divergirem em suas declaragdes sobre fatos ou circunstdncias,
serd promovida a acareagdo entre eles.

Art, 157. As testemunhas serdo intimadas a depor mediante mandado expedido
pelo presidente da comissdo, devendo a segunda via, com o ciente do interessa-
do, ser anexada aos autos.

Pardgrafo tinico. Se a testemunha for servidor ptiblico, a expedi¢cdo do manda-
do serd imediatamente comunicada ao chefe da reparticdo onde serve, com a
indicagdo do dia e hora marcados para inquirigdo.

Art, 158. 0 depoimento serd prestado oralmente e reduzido a termo, ndo sendo
licito a testemunha trazé-lo por escrito.

§ 19 As testemunhas serdo inquiridas separadamente.

$§ 22 Na hipétese de depoimentos contraditdrios ou que se infirmem, proceder-
se-d a acareagdo entre os depoentes.

Art.173. Serdo assegurados transporte e didrias:
I - ao servidor convocado para prestar depoimento fora da sede de sua reparti-
¢do, na condigdo de testemunha, denunciado ou indiciado;

Lei n29.784/99

Art. 41. Os interessados serdo intimados de prova ou diligéncia ordenada, com
antecedéncia minima de trés dias tteis, mencionando-se data, hora e local de
realizagdo.

Codigo de Processo Penal - CPP

Art. 192. O interrogatdrio do mudo, do surdo ou do surdo-mudo serd feito pela
forma seguinte:

I - ao surdo serdo apresentadas por escrito as perguntas, que ele responderd
oralmente;

Il - ao mudo as perguntas serdo feitas oralmente, respondendo-as por escrito;
lIl - ao surdo-mudo as perguntas serdo formuladas por escrito e do mesmo
modo dard as respostas.

Pardgrafo unico. Caso o interrogando ndo saiba ler ou escrever, intervird no
ato, como intérprete e sob compromisso, pessoa habilitada a entendé-Io.

Codigo de Processo Civil - CPC

Art. 385. [...]

$ 20 E vedado a quem ainda nédo depds assistir ao interrogatdrio da outra par-
te.

Para que o servidor seja interrogado, é necessaria sua prévia notificacio para
acompanhar o processo na qualidade de acusado. Assim, caso o servidor conste nos autos como
simples testemunha, ndo podera ser intimado para o interrogatoério. Nesta hipotese, devera antes
ser notificado da sua condicdo de acusado para que possa exercer seu direito a ampla defesa, além
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de ser necessario questionar se deseja o refazimento, observando o principio do contraditério, das
provas ja carreadas aos autos.

Nos termos do art. 41 da Lei n? 9.784/99, o acusado deve ser intimado pela
comissdo no prazo habil de trés dias uteis antes da realizacdo do interrogatério, lembrando que,
caso o seu procurador seja um advogado, este também devera ser intimado acerca do
interrogatorio. Nessa oportunidade, é recomendavel que a intimacao seja entregue juntamente com
cOpia do processo, ou parte necessaria a complementar as outras ja entregues durante o seu curso.

Insta destacar que, conforme a redagdo do Enunciado n® 10 da Controladoria-Geral
da Unido (ja mencionado em 10.1.2), basta que a intimacdo seja feita por escrito e com a
comprovacao da ciéncia por parte do interessado para que possa ser considerada valida. Nao ha
necessidade de seja entregue pessoalmente. Deste modo, é possivel, inclusive, que a intimagdo
ocorra por email, desde que conste nos autos o respectivo aviso de recebimento.

O titular da unidade, a quem se encontra subordinado o acusado, deve ser
comunicado da data e hora de realizagdo do interrogatério, podendo ser remetido por via
eletrénica. Caso o local do interrogatorio seja diverso da sede de sua reparticio, serdo assegurados
transporte e didrias para seu deslocamento, nos termos do que determina a redacio lapidada no
art. 173 da Lein®8.112/90.

Apés o inicio dos trabalhos, o presidente da comissao realizara a identificacdo do
acusado, por meio de dados como nome, filiacio, estado civil, endereco, naturalidade, RG, CPF, data
de nascimento, cargo e lugar onde exerce a sua atividade. Sendo o caso, registrara ainda a presenca
de seu procurador.

Na sequéncia, a comissao cientificara o acusado do teor da acusacdo que pesa contra
si, informando-o do direito de ficar calado, ndo tendo obrigacao de responder as perguntas que lhe
forem dirigidas.

O interrogado ndo deve trazer suas respostas por escrito, mas sim prestar seu
depoimento oralmente, o que é reforcado pelo art. 387 do Cédigo de Processo Civil. H4 exceg¢des nos
casos de surdos, mudos ou surdos-mudos, conforme disposto do art. 192 do CPP.

A condugdo do interrogatério se da pelo presidente da comissao, a quem compete se
dirigir ao acusado, interrogando-o acerca dos fatos e circunstancias objeto do processo, bem como
sobre os fatos a ele imputados. Cabe também ao presidente reduzir a termo, o mais fielmente
possivel, as respostas apresentadas, as quais serdo digitadas pelo secretario ou outro membro da
comissao.

Também devem constar do termo todos os fatos ocorridos durante o interrogatorio,
como incidentes, adverténcias verbais, interferéncias, auséncia de resposta por parte do acusado
(valendo-se do direito de ficar calado) etc.

E recomendavel que as perguntas ja tenham sido previamente elaboradas pela
comissdo. Contudo, nada impede que durante o curso do interrogatério outras perguntas sejam
incluidas ou modificadas.

Terminada a realizagdo das perguntas pelo presidente da comissdo, serd aberta a
palavra aos dois membros. Apds o término das perguntas da comissdo e das eventuais perguntas
formuladas pelos demais acusados ou procuradores presentes, deferidas pela comissao, passa-se a
palavra ao acusado, para que acrescente o que entender cabivel acerca dos fatos trazidos a baila no
procedimento correcional.
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Caso ocorra de o acusado solicitar retificacdo substancial de alguma resposta, seja
durante o interrogatério ou apds seu término, deve a comissao registrar ao final a nova resposta,
nao realizando a alteracao por cima da resposta anteriormente prestada.

As perguntas e respostas ficardo consignadas no termo de interrogatério. O texto
serd revisado e impresso e uma Unica via, que serd assinada pelo acusado e por todos os presentes.

Conforme orientacido do autor Marcos Salles:

Ndo havendo outros interrogatérios a serem coletados, tira-se cépia reprogrd-
fica do termo para o interessado (recomenda-se que seja impressa apenas uma
via original e dela se extraia cépia). Por outro lado, caso ainda haja interroga-
tdrio a se coletar, convém que a comissdo autue o termo e, caso seja solicitado,
fornega sua copia para o acusado somente apds a realizacdo de todos os inter-
rogatdrios, de forma a diminuir a possibilidade de prévio conhecimento das
perguntas, buscando preservar ao mdximo a prova oral. 153

10.3.14.2. DIREITO DO ACUSADO AO SILENCIO E NAO AUTO-INCRIMINACAO

Constituicao Federal - CF

Art. 52(..)
LXIII - o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado;

Codigo de Processo Penal - CPP

Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da
acusagdo, o acusado serd informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatorio,
do seu direito de permanecer calado e de ndo responder perguntas que lhe fo-
rem formuladas.

Pardgrafo unico. O siléncio, que ndo importard em confissdo, ndo poderd ser
interpretado em prejuizo da defesa.

O presidente da comissdo devera cientificar o servidor acerca dos fatos a ele
atribuidos, informando-lhe da garantia constitucional de ficar calado e da impossibilidade de haver
prejuizo em razdo do exercicio de tal direito. Diante dessa garantia, é inexigivel do acusado o
compromisso com a verdade, bem como o siléncio de sua parte nio pode ser interpretado em seu

desfavor e muito menos ser considerado como confissao.
O STF, ao julgar o Habeas Corpus n? 68.929, assim decidiu:

Ementa: “(...) Qualquer individuo que figure como objeto de procedimentos in-
vestigatorios policiais ou que ostente, em juizo penal, a condigcdo juridica de
imputado, tem, dentre as vdrias prerrogativas que lhe sdo constitucionalmente
asseguradas, o direito de permanecer calado. ‘Nemo tenetur se detegere’. Nin-
guém pode ser constrangido a confessar a prdtica de um ilicito penal. O direito
de permanecer em siléncio insere-se no alcance concreto da cldusula constitu-
cional do devido processo legal. E nesse direito ao siléncio inclui-se até mesmo
por implicitude, a prerrogativa processual de o acusado negar, ainda que fal-
samente, perante a autoridade policial ou judicidria, a prdtica da infragcdo pe-
nal”,

153 TEIXEIRA, 2014.
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(HC 68.929/SP, Relator Ministro: Celso de Mello, Data de Julgamento:
22/01/1991, Primeira Turma, Data de Publicacdo: 28/08/1992.)

Optando o acusado por ndo responder, deve a comissdo formular pergunta por
pergunta, registrando, a cada resposta, o siléncio do acusado.

No tocante a auséncia do aviso da supracitada garantia no inicio do interrogatorio, é

importante consignar que tal fato somente ensejard nulidade se se verificar, no caso concreto,
efetivo prejuizo a defesa.

10.3.14.3. INTERROGATORIO DE VARIOS ACUSADOS

Como visto, 0 § 12 do art. 159 da Lei n2 8.112/90 dispde que, no caso de mais de um
acusado, cada um deles sera ouvido separadamente.

Ao dispor sobre as regras que devem ser observadas no interrogatério dos acusados
na instancia criminal, o Cédigo de Processo Penal apresenta redacdo semelhante. Consta, no art.
191 daquele diploma legal, que “havendo mais de um acusado, serdo ouvidos separadamente”. Na
interpretacdo de tal dispositivo, o entendimento predominante é no sentido de que é legitima a
participacdo das defesas dos co-reus nos interrogatorios dos outros acusados. A jurisprudéncia vem
apontando nesta direc¢do:

E legitimo, em face do que dispde o artigo 188 do CPP, que as defesas dos co-
réus participem dos interrogatdrios de outros réus. Deve ser franqueada a
defesa de cada réu a oportunidade de participagdo no interrogatdrio dos
demais co-reus, evitando-se a coincidéncia de datas, mas a cada um cabe
decidir sobre a conveniéncia de comparecer ou ndo a audiéncia.

(STF, AP 470, Ag. Regimental. rel. Min. Joaquim Barbosa. Data do Julgamento:
06/12/2007. Data da publicacdo: 13/03/2008)

Assim, a Controladoria-Geral da Unido ja possuia o entendimento de que, na seara
disciplinar, também deveria ser permitido, a defesa dos outros acusados, assistir ao ato do interro-
gatorio e formular as perguntas que entender pertinentes ao servidor que estad sendo interrogado.
Busca-se, assim, garantir o exercicio do direito do contraditério aos servidores acusados.

0 novo CPC, em seu art. 385, §29, transcrito em 10.3.14.1, impde que se avance neste
entendimento, no sentido de permitir a participacdo ndo somente das defesas, mas dos proprios
acusados. Isto é o que se depreende da expressao “parte”, utilizada na referida lei. Assim, os acusa-
dos poderdo participar dos interrogatérios uns dos outros, pessoalmente, ou por meio dos seus
procuradores.

N3o obstante, cumpre assinalar que, em se tratando do processo disciplinar, ndo ha
que se falar em participacdo nos interrogatérios segundo um critério cronoldgico, como sugere o
dispositivo legal aplicavel, primordialmente, aos processos de natureza civel.

Tal se justifica porque, como hoje resta assentado, o processo disciplinar ndo pre-
sume a existéncia de defesa técnica (vide item 10.2, onde se trata da Simula Vinculante n ¢ 5 do
STF) ou mesmo representacdo por qualquer procurador que seja, havendo a possibilidade de
acompanhamento pessoal pelo servidor acusado. De seu lado, o interrogatdrio, no processo disci-
plinar, ndo é meramente um meio de prova, mas também, e principalmente, um meio de defesa, por
ser a oportunidade de verbalizar a versao particular acerca dos fatos investigados.
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Assim, aplicar a literalidade do dispositivo legal em tela, implicaria em que o acusa-
do a ser ouvido por ultimo, de acordo com a agenda da comissao, somente poderia participar dos
interrogatoérios anteriores se constituisse procurador. Tal, contudo, repise-se, ndo é obrigatdrio e,
em razdo disso, a aplicacdo literal poderia resultar, no caso concreto, em cerceamento de defesa,
por tratamento ndo ison0mico entre os acusados que acompanham o processo pessoalmente e
aqueles que se fazem representar.

Desta forma, assenta-se que, no caso de mais de um acusado, todos poderao assistir
aos interrogatorios, por si ou por seus procuradores, independentemente da cronologia dos atos e,
caso se facam presentes, poderdo, por meio da comissao, fazer as perguntas que julgarem oportu-
nas, as quais estarao sujeitas ao juizo do colegiado, no que diz respeito a possibilidade de indeferi-
mento de provas prevista no art. 156, §12 da Lei n® 8.112/90.

E oportuno frisar que, além dos questionamentos que podem ser feitos no interroga-
torio dos outros servidores que também se encontram no polo passivo do processo, o direito ao
contraditério também é garantido no momento em que o acusado tem acesso a cdpia do termo do
mencionado ato, sendo possivel tecer suas consideragdes por ocasido da apresentacdo da defesa.

10.3.14.4. DO NAO COMPARECIMENTO DO ACUSADO

No dia do interrogatério, a comissdo deve aguardar a chegada do acusado por, no
minimo, trinta minutos. Contudo, se devidamente intimado o acusado ndo comparecer, a comissao
registrara o incidente em termo de ndo comparecimento, devendo tentar uma nova data para
realizagao do ato.154

Caso o acusado opte por nao exercer seu direito de defesa, ou deixe de comparecer
novamente sem motivo, o processo disciplinar devera prosseguir no seu curso normal, sem que
haja o interrogatdrio, fato esse que nao configura cerceamento de defesa, conforme entendimento
da Advocacia-Geral da Unido e do Superior Tribunal de Justica:

Parecer-AGU n? GQ-102, ndo vinculante:

()17. A Lei n? 8.112, de 1990, ndo condicionou a validade do apuratério a
tomada do depoimento do acusado, nem a positividade das normas de regéncia
autoriza a ilagdo de que este configura peca processual imprescindivel a
tipificacdo do ilicito. A falta do depoimento, no caso, deveu-se a conduta
absenteista do servidor quando intimado a prestar esclarecimentos (...).

() De todo o exposto, resulta que o impetrante ndo foi interrogado pela
comissdo processante, porque recusou-se, por vinte vezes, a comparecer ao
local designado, a despeito de estar gozando de perfeita satide, em
determinadas ocasides. Em conseqiiéncia, ndo hd falar em cerceamento de
defesa, sendo certo, ainda, que a eventual nulidade do processo, por esse
motivo, ndo poderia ser aproveitada pela parte que lhe deu causa.

(MS 7066/DF - 2000/0063355-0, Relator Ministro: Hamilton Carvalhido.
Data de Julgamento: 27/11/2002, S3-Terceira Secao, Data de Publicagao:
16/12/2002.)

A auséncia do acusado ou de seu procurador ao longo da fase de instru¢ao ndo gera
a favor da Administracdo Publica presuncio de verdade da acusacdo, uma vez que a ela cabe o 6nus
probante.

154 TEIXEIRA, p. 305.
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Nao ha determinacdo legal no sentido de que a comissao designe defensor ad hoc ou
solicite a autoridade instauradora designacdo de defensor dativo.

10.3.14.5. PROCURADOR DO ACUSADO

Lei n® 8.112/90:
Art. 159 (..)

$ 22 0 procurador do acusado poderd assistir ao interrogatdério, bem como a
inquiricdo das testemunhas, sendo-lhe vedado interferir nas perguntas e res-
postas, facultando-se-lhe, porém, reinquiri-las, por intermédio do presidente da
comissdo.

Segundo o dispositivo legal acima citado, verifica-se que o procurador podera
acompanhar o interrogatério, ndo havendo que se falar em nulidade na hip6tese de sua auséncia
quando da tomada do interrogatorio, até porque tal ato tem carater personalissimo.

Sobre o assunto, assim se manifesta Vinicius de Carvalho Madeira:

O procurador do(s) acusado(s) pode acompanhar o interrogatdrio e apesar de
ser possivel interpretar o § 29 do art. 159 da Lei n? 8.112/90 no sentido de que
o advogado sé pode fazer perguntas das testemunhas, nos seus depoimentos, e
ndo ao acusado, no seu interrogatdrio, entendo que ndo hd problemas em per-
mitir que o advogado do acusado, a quem a lei garante expressamente o direi-
to de participar do interrogatdrio faca perguntas ao seu cliente para ficarem
registradas na ata de interrogatdério com as respectivas respostas. Mas, repita-
se, 0 § 22 do citado art. 159 garante expressamente a participagcdo do advoga-
do do acusado em seu interrogatdrio. Portanto, para se evitar problemas futu-
ros com alegagées de nulidade, a Comissdo deve sempre intimar o advogado do
acusado para participar de seu interrogatorio, assim como o advogado deve
ter sido intimado para participar da oitiva das testemunhas. Entretanto, se o
advogado foi pessoalmente intimado - cépia da intimagdo assinada e juntada
ais autos - a sua auséncia injustificada no interrogatdrio ou no depoimento da
testemunha ndo pode gerar nulidade do feito, ndo havendo necessidade de no-
meacgdo de defensor dativo pela Administragdo, pois isso seria a submissdo a
chicana do advogado, coisa que o Poder Judicidrio — acredito - ndo chancela-
ria. 155

Tese contraria poderia alegar o disposto no art. 185 do CPP, segundo o qual o
acusado que comparecer perante a autoridade judicidria, no curso do processo penal, sera
qualificado e interrogado na presenca de seu defensor, constituido ou nomeado.

Contudo, s6 é permitido trazer institutos do processo penal ao processo
administrativo disciplinar em caso de lacunas, oriundas de omissio na Lei n? 8.112/90 e também
na Lei n? 9.784/99. Nesse caso, a norma mais especifica, qual seja, a Lei n? 8.112/90 abordou a
matéria, ao prever apenas a possibilidade de acompanhamento do procurador.

Caso o acusado tenha interesse no assessoramento de um advogado, deve por ele ser
providenciado, ndo cabendo a comissdo designar defensor ad hoc ou solicitar designagdo de

155 MADEIRA, 2008, p. 110.
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defensor dativo para acompanhar o acusado, e menos ainda deixar de realizar o ato sem o
procurador.

A Advocacia-Geral da Unido assim se manifestou sobre a questao:

Parecer-AGU n® GQ-99, ndo vinculante:

15. O regramento do inquérito administrativo é silente quanto ao comprome-
timento do principio da ampla defesa, advindo, dai, vicio processual insandvel,
na hipdtese em que o acusado seja ‘interrogado (fls. 125/126) sem se fazer
acompanhar de advogado por ele constituido ou dativo designado pela Presi-
dente da Comissdo Processante’. ‘De lege lata’, esse é cuidado de que deve cer-
car-se o servidor, a seu talante, sem que constitua qualquer dever da c.i, por is-
so que ndo dimanante de lei, como se faria necessdrio, dado o principio da le-
galidade que deve presidir a atuagdo do colegiado, ‘ex vi’ do art. 37 da Carta.

Acerca da possibilidade de o procurador formular perguntas ao seu cliente interro-
gado, ap6s as perguntas do presidente e dos vogais, durante muito tempo entendeu-se que a reda-
¢do do § 22 do art. 159 da Lei n2 8.112/90 ndo contemplaria tal possibilidade, haja vista que a reda-
¢do do aludido dispositivo legal usou a expressao “reinquiri-las”, referindo-se, portanto, somente as
testemunhas.

Todavia, atualmente, a novel jurisprudéncia em matéria criminal - cujo processo é o
sancionador por exceléncia - permite a inquiri¢do do réu por seu préprio advogado, e também que
este participe e inquira os corréus em seus interrogatoérios. Neste sentido:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ROUBO CIRCUNSTANCIADO.
INTERROGATORIO DO REU. FORMULACAO DE PERGUNTAS DIRETAMENTE
PELO DEFENSOR. INDEFERIMENTO. NAO OCORRENCIA DE NULIDADE.
APLICAGCAO DO ART. 118 DO CPP. RECURSO NAO PROVIDO.

1. O interrogatério, como ato de defesa do acusado e fonte de prova, subme-
te-se ao principio do contraditério, com direito de participa¢do das partes no
ato judicial.

2. A teor do art. 188 do CPP, o juiz, ap6s proceder ao interrogatorio, indagara
da acusacdo e da defesa se restou algum fato a ser esclarecido, formulando
ao réu as reperguntas que entender pertinentes e relevantes. (...)

5. Recurso ordinario ndo provido.

(RHC 48.354/SP, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA,
julgado em 09/12/2014, DJe 19/12/2014)

EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. TRAFICO E ASSOCIACAOQ
PARA O TRAFICO DE DROGAS. INDEFERIMENTO DE REPERGUNTAS DE AD-
VOGADO DE UM DOS CORREUS AO OUTRO CORREU DURANTE O INTERRO-
GATORIO. DECISAO QUE VIOLA PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. NULIDADE
ABSOLUTA. PRECEDENTES. DEMONSTRACAO DO PREJUIZO SOMENTE
QUANTO AO CRIME DE ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. ORDEM PARCIAL-
MENTE CONCEDIDA PARA ANULAR A INSTRUCAO A PARTIR DO INTERRO-
GATORIO. 1. A decisdo que impede que o defensor de um dos réus repergun-
te ao outro acusado ofende os principios constitucionais da ampla defesa, do
contraditdrio e da isonomia, gerando nulidade absoluta. 2. O principio do pas
de nullité sans grief exige, sempre que possivel, a demonstracido de prejuizo
concreto a parte que suscita o vicio, ainda que a sangdo prevista seja a de nu-
lidade absoluta do ato. Precedentes. 3. Prejuizo devidamente demonstrado
pela defesa quanto a imputacdo pelo crime de associagdo para o trafico. Au-
séncia de prejuizo com relagido ao crime de trafico de drogas. 4. Ordem par-
cialmente concedida para anular a instrugdo a partir do interrogatério quan-

to ao crime de associa¢do para o trafico de drogas.
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(HC 101648, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado em
11/05/2010, DJe-026 DIVULG 08-02-2011 PUBLIC 09-02-2011 EMENT VOL-
02460-02 PP-00264 RT v. 100, n. 908, 2011, p. 460-469 LEXSTF v. 33, n. 387,
2011, p. 370-381)

Frise-se que cabe aqui a regra geral de que o Presidente pode indeferir perguntas
impertinentes e irrelevantes, a teor do artigo 156, paragrafo 12 da Lei n? 8.112/90, que caminha no
mesmo sentido do artigo 188 do CPP. Ademais, é relevante pontuar que o procurador ndo pode
interferir nas perguntas da comissdo e nem nas respostas do interrogado, sem prejuizo de
eventuais intervengdes para que sejam observados aspectos formais da regularidade do ato.

10.3.14.6. CONFISSAO

Coédigo de Processo Penal - CPP

Art. 190. Se confessar a autoria, serd perguntado sobre os motivos e circuns-
tdncias do fato e se outras pessoas concorreram para a infragdo, e quais sejam.

Art. 197. O valor da confissdo se aferird pelos critérios adotados para os outros
elementos de prova, e para a sua apreciagdo o juiz deverd confrontd-la com as
demais provas do processo, verificando se entre ela e estas existe compatibili-
dade ou concorddncia.

Art. 199. A confissdo, quando feita fora do interrogatdrio, serd tomada por
termo nos autos, observado o disposto no art. 195.

Art. 200. A confissdo serd divisivel e retratdvel, sem prejuizo do livre convenci-
mento do juiz, fundado no exame das provas em conjunto.

Confessar é reconhecer a autoria da infracdo ou dos fatos objetos da investigacdo
pelo acusado.

Guilherme Nucci assim descreve a confissio:

(.-) é apenas o ato voluntdrio (produzido livremente pelo agente, sem qualquer
coagdo), expresso (manifestado, sem sobre de duvida, nos autos) e pessoal (ine-
xiste confissdo, no processo penal, feita por preposto ou mandatdrio, que aten-
taria contra a seguranga do principio da presungdo de inocéncia). 156

S6 podem confessar as pessoas que tenham a devida capacidade de entender e
querer.

A confissio é um meio de prova como qualquer outro, colaborando para a
demonstracdo da verdade dos fatos. Contudo, por si s6, ndo significa, necessariamente, o imediato
encerramento da busca da verdade material; é preciso confronta-la com as demais provas
constantes dos autos. Ou seja, a confissdo é somente mais um elemento que seja avaliado pelo
colegiado responsavel pela conducdo dos trabalhos ao se debrucar sobre o lastro probatério
acostado ao processo.

Pode ocorrer a confissdo tanto no interrogatério quanto em outros momentos do
processo. Neste tltimo caso, deve haver sua confirmacao por prova oral e reducdo a termo.

156 NUCCI, 2006, p. 410.
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A confissdo é uma prova divisivel, haja vista que seu teor pode ser desmembrado.
Assim, a comissdo, contrapondo-a com outros elementos de prova constante dos autos, pode se
convencer de parte do que foi admitido e desconsiderar o restante, cabendo ao servidor comprovar
a parte ndo acatada pela comissao.

E possivel a retratabilidade da confissdo, de forma que o acusado venha a desdizer o
que afirmou como verdade anteriormente. Todavia, a retratacao nao vincula a comissao, possuindo
valor relativo. Em razao da livre apreciacao das provas, é possivel que o colegiado ndo se convenga
da retratacao, sendo possivel tomar como verdade a confissdo anteriormente apresentada.

Com relacdo ao valor probatdrio da confissio, José Armando da Costa assevera que:

Na processualistica moderna, a confissdo tem validade apenas relativa, onde se
constata, no dia-a-dia dos foros, que ela se robustece ou se definha, a medida
que seu conteudo discrepa ou ndo, respectivamente, das demais provas dos au-
tos. 157

Destarte, tem-se que a confissdo é mais um meio de prova, e na sua apreciacio a
comissao devera confronta-la com as demais provas do processo, para aferir se ha compatibilidade
entre as mesmas, cabendo-lhe a justa valoragdo.

10.3.15. DA OITIVA FORA DA SEDE

O art. 173 da Lei n? 8.112/90, em seu inciso I, somente assegura o pagamento de
transporte e diarias ao servidor convocado para prestar depoimento fora da sede de sua reparticao,
na condicdo de testemunha, denunciado ou indiciado.

Por sua vez, o inciso I, do citado artigo, garante o pagamento de didrias e passagens
aos membros da comissdo e ao secretario, quando obrigados a se deslocarem da sede dos trabalhos
para a realizacdo de missdo essencial ao esclarecimento dos fatos.

A redagdo legal ndo previu o pagamento de didrias e passagens ao acusado para
acompanhar a producdo de prova fora da sede de sua reparticdo, na hipotese de deslocamento da
comissdo para tal fim, nem tampouco abriu possibilidade de pagamento de diarias e passagens a
pessoa que nio seja servidor publico, caso esta ndo resida na sede da comissio e haja necessidade
de ser ouvida.

Assim, se a testemunha for servidor publico, a oitiva poderd ser realizada no
municipio do acusado, ja que tanto aquela quanto os membros do colegiado terdo direito a diarias e
passagens.

Se a testemunha for particular, por ndo fazer jus a diarias e passagens, a comissdo
devera, num primeiro momento, verificar se haveria a possibilidade de a prépria testemunha arcar
com os custos do seu deslocamento até a sede da comissdo. Caso a testemunha ndo possua
condi¢cdes ou ndo se disponha a arcar com esses custos, havendo disponibilidade orcamentaria, a
comissdo decidira sobre a possibilidade de se deslocar até a testemunha, sendo que, nesse caso, ao
acusado devera ser dada a opcdo de custear o seu proprio deslocamento ou de constituir
procurador no local da oitiva.

157 COSTA, 2009, p. 104.
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Havendo impossibilidade, seja qual for o motivo, tanto de o particular arcar com os
custos do seu deslocamento, quanto de a comissdo deslocar-se até o particular para ouvi-lo na
condicdo de testemunha, a Administracdo podera custear as despesas com o deslocamento do
particular para ser ouvido na condicdo de “colaborador eventual”, com base na Lei n2 8.162/91 e no
Decreto n® 5.992/2006.

Nos termos do art. 42, da Lei n® 8.162/91, correrdo a conta das dotacdes
orcamentarias préprias dos Orgdos interessados, consoante se dispuser em regulamento, as
despesas de deslocamento, de alimentacdo e de pousada dos colaboradores eventuais, inclusive
membros de colegiados integrantes de estrutura regimental de Ministério e das Secretarias da
Presidéncia da Republica, quando em viagem de servigo.

O Decreto n? 5.992/2006, por sua vez, assegura, em seu artigo 10, que as despesas
previstas no art. 42 da Lei n? 8.162/91, serdo indenizadas mediante a concessdo de diarias,
correndo a conta do 6rgdo interessado, imputando-se a despesa a dotagdo consignada sob a
classificacdo de servicos, sendo que o dirigente do 6rgdo concedente da diaria estabelecera o nivel
de equivaléncia da atividade a ser cumprida pelo colaborador eventual com a tabela de diarias.

Se de fato restar comprovada a impossibilidade de deslocamento tanto do depoente,
quanto da comissdo, havera ainda a possibilidade de se proceder a oitiva por videoconferéncia ou
carta precatdria, em analogia ao processo penal, nos moldes do art. 222, do CPP.

Art. 222, CPP. A testemunha que morar fora da jurisdigdo do juiz serd inquirida
pelo juiz do lugar de sua residéncia, expedindo-se, para esse fim, carta precato-
ria, com prazo razodvel, intimadas as partes.

$ 12 A expedicdo da precatdria ndo suspenderd a instrugdo criminal.

$ 22 Findo o prazo marcado, poderd realizar-se o julgamento, mas, a todo tem-
po, a precatéria, uma vez devolvida, serd juntada aos autos.

$ 30 Na hipétese prevista no caput deste artigo, a oitiva de testemunha poderd
ser realizada por meio de videoconferéncia ou outro recurso tecnolégico de
transmissdo de sons e imagens em tempo real, permitida a presenca do defen-
sor e podendo ser realizada, inclusive, durante a realizacdo da audiéncia de
instrugdo e julgamento.

10.3.16. REALIZACAO DE VIDEOCONFERENCIA

A realizagdo de atos processuais por meio de recursos de teletransmissao de sons e
imagens, ao vivo e em tempo real, pode ser considerado um instrumento de cidadania a ser
utilizado nao apenas em defesa dos interesses da Administracdo e de toda a sociedade, mas em
favor dos direitos dos proprios investigados.

Tratando-se do processo penal, a realizacdo de atos processuais a distancia passou a
ser uma possibilidade concreta desde a entrada em vigor da Lei n? 11.690/2008, que, alterando a
redacdo do art. 217 do Codigo de Processo Penal — CPP, estabeleceu:

Art. 217, CPP - Se o juiz verificar que a presenca do réu poderd causar humi-
lhacdo, temor, ou sério constrangimento d testemunha ou ao ofendido, de mo-
do que prejudique a verdade do depoimento, fard a inquiri¢do por videoconfe-
réncia e, somente na impossibilidade dessa forma, determinard a retirada do

réu, prosseguindo na inquiricdo, com a presenga do seu defensor.
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A Lei n® 11.900/2009, contudo, deu nova redagdo ao art. 222, do CPP, estendendo a
possibilidade de realizagdo de audiéncia a distancia para colheita de prova testemunhal, ndo apenas
em casos especificos, mas sempre que a testemunha morar fora da jurisdi¢ao do juiz.

Art. 222, CPP. A testemunha que morar fora da jurisdigcdo do juiz serd inquirida
pelo juiz do lugar de sua residéncia, expedindo-se, para esse fim, carta precato-
ria, com prazo razodvel, intimadas as partes.

()

$ 30 Na hipétese prevista no caput deste artigo, a oitiva de testemunha poderd
ser realizada por meio de videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico de
transmissdo de sons e imagens em tempo real, permitida a presenca do defen-
sor e podendo ser realizada, inclusive, durante a realizacdo da audiéncia de
instrugdo e julgamento.

Note-se que, na esfera penal, quanto a possibilidade de realizacdo de interrogatdrio
do acusado por videoconferéncia, o legislador optou por limita-la a casos excepcionais, conforme
descrito no art. 185, CPP, com a reda¢do dada pela Lei n2 11.900/2009:

Art. 185, CPP- (...)

$ 20 Excepcionalmente, o juiz, por decisdo fundamentada, de oficio ou a reque-
rimento das partes, poderd realizar o interrogatério do réu preso por sistema
de videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico de transmissdo de sons e
imagens em tempo real, desde que a medida seja necessdria para atender a
uma das seguintes finalidades:

I - prevenir risco a seqguranga publica, quando exista fundada suspeita de que o
preso integre organizacdo criminosa ou de que, por outra razdo, possa fugir
durante o deslocamento;

II - viabilizar a participagdo do réu no referido ato processual, quando haja re-
levante dificuldade para seu comparecimento em juizo, por enfermidade ou ou-
tra circunstdncia pessoal;

Il - impedir a influéncia do réu no dnimo de testemunha ou da vitima, desde
que ndo seja possivel colher o depoimento destas por videoconferéncia, nos
termos do art. 217 deste Cédigo;

IV - responder a gravissima questdo de ordem ptuiblica.

Como se percebe, no ambito do Poder Judiciario, a possibilidade de realizagdo de
audiéncias e outros atos processuais pelo sistema de videoconferéncia encontra-se bastante
consolidada no ordenamento juridico brasileiro.

Nas justificativas apresentadas pelo Relator do Projeto de Lei do Senado n2 736, de
2007158, que deu origem a Lei n® 11.900/2009, foi reconhecida a eficiéncia da utilizacdo desse tipo
de tecnologia em outras areas do conhecimento humano (medicina, educagio, engenharia), sendo
ressaltada ainda a experiéncia positiva de outros paises, que hda muito encontraram na
videoconferéncia um caminho para economia de tempo e recursos materiais em seus
procedimentos, a exemplo dos Estados Unidos, Italia, Franca, Inglaterra, Argentina e Portugal.

158 Disponivel em: http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=39147&tp=1
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Outro argumento considerado pelo legislador foi o contato praticamente direto
entre a autoridade e o réu proporcionada por esse sistema. Nas palavras do Senador Romeu Tuma,
relator do mencionado Projeto de Lei do Senado n2 736, de 2007:

(..) todas as expressées faciais sdo visiveis, o sistema de som é adequado, o foco
ampliado permite que todas as pessoas participes da cena judicial se inteirem
da realidade e ndo tenham qualquer diivida sobre a identidade do réu, ou a
respeito das condigdes favordveis em que ele se encontra no momento da reali-
zagdo do ato processual (...). Estd preservada, portanto, a observdncia estrita
do contraditorio, pois esta é de indole constitucional (...).

Ou seja, apesar do comparecimento ndo ser fisico, a nossa legislacdo reconheceu
que, por meio do sistema de videoconferéncia, resta-se preservado o contato pessoal e direto entre
as partes, ndo havendo o que se falar em nulidade do ato.

Todas essas constatacdes, por analogia e pelos principios gerais do direito, podem
ser transportadas ao processo administrativo disciplinar. Em verdade, a utilizacido da
teleconferéncia para a realizacdo de atos processuais a distancia, inclusive do interrogatério do
acusado, coaduna-se com os principios da legalidade, art. 52, II, CF159; da eficiéncia, art. 37, CF169; da
razoabilidade, art. 22, Paragrafo Unico, VI, Lei n® 9784/99161 e do formalismo moderado, art. 29,
Paragrafo Unico, VIII e IX, Lei n2 9784 /99162,

Ademais, nos termos do Inciso LXXVIII, art. 52, da Constituicdo Federal, assegura-se
a todos, no ambito judicial e administrativo, a razoavel duracdo do processo e todos os meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo, dentre os quais, indubitavelmente, inclui-se a realizacdo
de atos por teleconferéncia.

A Administracdo Publica n3o deve, assim, se ater a rigorismos formais que
dificultem a defesa e o bom andamento processual, devendo adotar formas simples, suficientes para
garantir adequado grau de certeza, seguranca e respeito aos direitos essenciais dos administrados.

Vale ressaltar que a seguranga, praticidade, celeridade, economicidade e eficiéncia
do sistema de videoconferéncia ja foram reconhecidas pelo Conselho Nacional de Justica na oitiva
de testemunha nos autos do Processo Administrativo Disciplinar n2 200910000032369, realizada
pelo Conselheiro Walter Nunes, em Brasilia, para inquirir testemunhas que estavam na segdo
judiciaria da Justica Federal de Manaus.

Nesses termos, por analogia a legislacao processual penal, a oitiva de testemunha em
processo administrativo disciplinar pelo sistema de videoconferéncia ndo encontra dbice legal,
havendo a possibilidade de realizar-se sempre que a testemunha encontrar-se fora da sede da
comiss3o.

159 CF, art. 52 - (...) Il - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

160 CF, art. 37. Art. 37 - A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte. (...)

161 Lei n? 9784/99, Art. 2° - A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditdrio, seguranga
juridica, interesse publico e eficiéncia. Paragrafo inico. Nos processos administrativos serdo observados, entre
outros, os critérios de: (...) VI - adequagdo entre meios e fins, vedada a imposi¢cdo de obrigacdes, restricées e
sangdes em medida superior aquelas estritamente necessdrias ao atendimento do interesse publico;

162Lei n® 9784/99, art. 22, Paragrafo Unico, VIII - observdncia das formalidades essenciais a garantia dos
direitos dos administrados; 1X - adog¢do de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza,
seguranga e respeito aos direitos dos administrados; (...)
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Nessa esteira, a CGU, no exercicio das fung¢des de 6rgdo central do Sistema de
Correicao do Poder Executivo Federal, editou a Instrugdo Normativa CGU n° 12, de 12 de novembro
de 2011, por meio da qual regulamentou a adog¢do de videoconferéncia na instru¢do de processos e
procedimentos disciplinares.

10.3.16.1. PROCEDIMENTO DA VIDEOCONFERENCIA

A realizacdo de atos processuais a distancia devera ser decidida de oficio ou a pedido
da defesa. O colegiado deve motivar expressamente sua decisdo, como dispde o art. 32 da IN/CGU n?
12, de 2011, realizando a videoconferéncia para assegurar a todos a razoavel duracdo do processo e
os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao e, logicamente, para viabilizar a participacao
da testemunha que residir em local diverso da sede dos trabalhos da comissao disciplinar.

A Instrucdo Normativa CGU n? 5, de 19 de julho de 2013, reduziu de dez para trés
dias o prazo para intimacdo da pessoa a ser ouvida em audiéncias pelo sistema de videoconferéncia.
Desta forma, o art. 42 da IN/CGU n? 12, de 2011 passou a vigorar com a seguinte redacdo: “O
Presidente da Comissdo Disciplinar intimard a pessoa a ser ouvida da data, hordrio e local em que
serd realizada a audiéncia ou reunido por meio de videoconferéncia, com antecedéncia minima de 3
(trés) dias tteis”.

A medida objetiva atender a demanda das comissdes disciplinares, que
consideravam o prazo muito extenso, acarretando dificuldade na realizacdo dos atos instrutorios e,
ao mesmo tempo, desestimulando a utilizacdo do sistema de videoconferéncia.

Devera ser oportunizada aos acusados a faculdade de acompanhar pessoalmente ou
por meio de procurador a audiéncia realizada por videoconferéncia, seja na sala em que se
encontrar a comissao ou no local onde se localizar a pessoa a ser ouvida. O acusado ou seu
procurador tera a possibilidade de arguir o depoente, por intermédio do presidente da comissao, se
assim desejar.

Podera ser solicitada a designac¢io de secretario ad hoc ao responsavel pela unidade
onde se encontrara o depoente, que desempenhara as atividades de apoio, tais como identificacao
dos participantes do ato, encaminhamento e recebimento de documentos, extracdo de copias,
colheita de assinaturas. Como alternativa, um dos membros da comissdo podera se deslocar para o
local.

Tal qual nas audiéncias presenciais, o depoimento prestado pelas partes devera ser
reduzido a termo, mediante lavratura do termo de depoimento, a ser realizado por membro da
comissdo ou secretario participante. O termo de depoimento devera ser assinado nas diversas
localidades pelos participantes do ato e, posteriormente, juntado aos autos do processo.

10.3.16.2. DA REALIZACAO DO INTERROGATORIO POR VIDEOCONFERENCIA

No que tange a realizacdo de interrogatdério a distadncia em sede disciplinar, o mesmo
raciocinio utilizado pela Exma. Min. Ellen Gracie ao proferir seu voto no julgamento do HC 90900
SP, pode ser aplicado, bastando considerar que:

(...) além de ndo haver diminuicdo da possibilidade de se verificarem as carac-
teristicas relativas a personalidade, condig¢do socio-econémica, estado psiquico
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do acusado, entre outros, por meio de videoconferéncia, é certo que hd muito a
jurisprudéncia admite o interrogatdrio por carta precatoria, rogatoria ou de
ordem, o que reflete a idéia da auséncia de obrigatoriedade do contato fisico
direto entre o juiz da causa e o acusado, para a realizagcdo do seu interrogato-
rio. (litteris)

Ultrapassa-se, assim, a concepcdo de que o comparecimento fisico seja elemento
essencial para a realizacdo do interrogatério. Mesmo que o fosse, com base no art. 572, CPP163 c/c
Samula 523, STF164, tal nulidade seria apenas relativa, podendo ser considerada sanada, uma vez
que, apesar de praticado de outra forma, o ato, desde que resguardados os direitos do interrogado,
teria atingido o seu fim.

Neste sentido, tomadas as cautelas que atestem a livre manifestacdo do interrogado,
assegurando-lhe inclusive o direito de permanecer calado, e cumpridas todas as demais
formalidades legais, o interrogatério realizado por videoconferéncia pode ser considerado valido,
ndo implicando em nulidade se do ato nao resultar ocorréncia de qualquer prejuizo ao exercicio da
ampla defesa.

As vantagens da realizacdo de atos processuais na esfera administrativa pelo
sistema de teleconferéncia sdo inimeras, sendo dever da Administraciao Publica a busca constante
pelo aprimoramento dos servicos prestados a sociedade, com o aumento da produtividade e da
eficiéncia, garantindo uma prestacdo administrativa justa, célere, efetiva e com o menor dispéndio
possivel, sem prejuizo da qualidade, em atengdo aos principios da economicidade e do interesse
publico.

Assim, quando de outro modo nao se puder alcancar a adequada produgdo da prova,
a comissdo podera realizar o interrogatorio a distdncia, sempre observando os direitos do acusado.
Neste sentido, é valido fazer alusio ao Enunciado n? 7 da CGU, publicado em 13/12/13 com o
seguinte teor:

No dmbito do Processo Administrativo Disciplinar e da Sindicdncia é possivel a
utilizagdo de videoconferéncia para fins de interrogatério do acusado.

Vale dizer que, hoje, o art. 385, §32 do Cddigo de Processo Civil reforca esta
possibilidade de realizacdo do interrogatdrio por videoconferéncia.

Considerando todo o exposto, vale ressaltar que, além da oitiva de testemunha e do
interrogatoério, todos os demais atos probatérios, a exemplo de acareacgdes, investigacdes e
diligéncias1é5, podem ser realizados por meio da videoconferéncia, desde que se mostre necessario
e com as devidas adaptacoes, observados os direitos e garantias do acusado.

10.3.17. CARTA PRECATORIA

163 CPP. Art. 564 - A nulidade ocorrerd nos seguintes casos: (...) IV - por omissdo de formalidade que constitua
elemento essencial do ato; CPP. Art. 572 - As nulidades previstas no art. 564, 111, d e e, segunda parte, g e h, e IV,
considerar-se-do sanadas: 1 - se ndo forem argiiidas, em tempo oportuno, de acordo com o disposto no artigo
anterior; Il - se, praticado por outra forma, o ato tiver atingido o seu fim; Il - se a parte, ainda que tacitamente,
tiver aceito os seus efeitos.

164 STF. Simula n® 523. No processo penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia sé
o anulard se houver prova de prejuizo para o réu.

165L,ei n2 8.112/90, Art.155 - Na fase do inquérito, a comissdo promoverd a tomada de depoimentos, acareagoes,
investigagédes e diligéncias cabiveis, objetivando a coleta de prova, recorrendo, quando necessdrio, a técnicos e
peritos, de modo a permitir a completa elucidagdo dos fatos.
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Diante da impossibilidade de deslocamento da comissdo ou do depoente, por
analogia ao disposto art. 222 do CPP, a comissdo podera solicitar a designacdo, pela autoridade
competente local, de outra comissio ou servidor publico para realizar a oitiva, por meio da carta
precatoria especifica para este fim.

Vale, contudo, atentar para os ensinamentos de José Armando da Costa, o qual
recomenda:

(.-) que as comissdes ndo abusem do recurso a carta precatdria, jd que é
discutivel a validade plena dos atos processuais realizados fora do processo e
por uma so pessoa. Processualmente, hd muita diferenca entre os atos de um
colegiado e os que sdo realizados por uma sé autoridade. Os primeiros sdo,
obviamente, dotados de maior credibilidade juridico-processual 166,

A realizacdo da oitiva por meio de carta precatéria devera ser deliberada em ata,
devendo a comissao definir o que desejara indagar ao depoente, formulando as perguntas. Apoés, o
colegiado devera notificar o acusado da realiza¢do da oitiva por carta precatoéria, bem como do teor
das perguntas, para que o acusado possa, caso entenda necessario, acrescentar outros
questionamentos. Os quesitos complementares devem ser apresentados em 05 dias corridos, em
observancia aos artigos 24 e 41 da Lei 9.784/99167, Aqui se aplica novamente, a possibilidade da
CPAD indeferir as perguntas julgadas impertinentes, a teor do art. 156, §1°, da Lei n°® 8.112/90.

A comissdo remeterd as perguntas por carta precatéria a autoridade do local da
realizacdo do ato, solicitando a designacdo de servidor ou comissdo para a coleta da oitiva. O
depoente devera ser intimado da realizacio do ato, especificando-se dia, hora e local.

Ao acusado e ao seu procurador sera assegurada a prerrogativa de, caso prefiram,
custear o proprio deslocamento, fazendo-se comparecer pessoalmente no local do depoimento.

0 servidor/comissdo designada devera fazer as perguntas oralmente e reduzir a
termo as respostas, devendo se limitar ao rol de perguntas previamente elaboradas pela comissao,
nio lhe sendo permitido elaborar novas perguntas. Ap6s a realizagdo da oitiva, o termo,
devidamente assinado pelos presentes ao ato, é enviado a comissdo para acostamento nos autos.

10.3.17.1. INTERROGATORIO POR CARTA PRECATORIA

Tendo em vista a necessidade de reduzir custo e tempo da apuragdo disciplinar, a
comissao devera sempre avaliar a possibilidade de realizar o interrogatorio por meio de videocon-
feréncia, quando nao estiver na mesma localidade do (s) acusado (s). Ndo sendo, por qualquer mo-
tivo, viavel e/ou oportuno, a comissio devera avaliar as demais possibilidades previstas na legisla-
¢do, conforme se menciona abaixo.

166 COSTA, 2011, p.242.

167 Lei n? 9.784/99 - Art. 24. Inexistindo disposi¢cdo especifica, os atos do érgdo ou autoridade responsdvel pelo
processo e dos administrados que dele participem devem ser praticados no prazo de cinco dias, salvo motivo de
forca maior; Art. 41. Os interessados serdo intimados de prova ou diligéncia ordenada, com antecedéncia
minima de trés dias tteis, mencionando-se data, hora e local de realizagcdo. Paragrafo Unico: O prazo previsto
neste artigo pode ser dilatado até o dobro, mediante comprovada justificacdo.
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Relembrando os termos do art. 173, 1, da Lei n2 8.112/90, sdo asseguradas diarias e
passagens ao servidor convocado para prestar depoimento fora da sede de sua reparticdo, na
condicdo de testemunha, denunciado ou indiciado.

Por vezes, o acusado pode ser ex-servidor (seja aposentado, exonerado ou demitido)
que responde por ato cometido a época do exercicio do cargo. A Lei n2 8.112/90, neste caso, ndo lhe
assegurara didrias e passagens, caso precise se deslocar até a sede da comissdo para realizacio de
atos.

Nessa hipdtese, recusando-se o acusado em arcar com as despesas do seu
comparecimento a sede da comissao, verifica-se a possibilidade de a Administra¢do arcar com as
didrias e passagens dos membros da comissdo para a realizacdo do ato no local em que o acusado
estiver.

Havendo inviabilidade orcamentaria, o acusado ex-servidor, tal como o particular
testemunha, podera ser ouvido como colaborador eventual, com base no art. 42, da Lei n2 8.162/91
168 e no Decreto n? 5.992/20061¢9. Contudo, se essa também nao se mostrar uma opg¢ao viavel, a
comissdo podera interroga-lo por teleconferéncia ou por carta precatdria.

A comissdo, ante a impossibilidade de realizacdo do ato por outra forma, decidird em
ata pelo interrogatoério por carta precatoria e definird as perguntas que deverdo ser realizadas. A
relacdo das perguntas sera remetida a autoridade deprecada do local onde o acusado se encontrar.
Nesses casos, é recomendavel que a autoridade deprecada seja o chefe da unidade local.

A autoridade deprecada designara servidor ou comissdo para proceder ao
interrogatorio, que se limitara a leitura das perguntas e ao registro das respostas em termo que
posteriormente sera remetido a comissdao deprecante, devidamente assinado pelos presentes ao
ato. O servidor/comissao designado ndo podera acrescer novas perguntas ao rol elaborado pela
comissao deprecante.

Note-se que a intimag¢do do acusado para comparecer ao interrogatério determinara
data, hora e local de realizacdo do ato e observara o prazo de trés dias tteis do art. 41, da Lei n®
9.784/99.

10.3.18. RESTRICOES A PRODUCAO DE PROVAS NO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLI-
NAR

10.3.18.1. PROVAS ILiCITAS

168 Lei n? 8.162/01, Art. 42 - Correrdo a conta das dotagbes orcamentdrias préprias dos orgdos interessados,
consoante se dispuser em regulamento, as despesas de deslocamento, de alimentagcdo e de pousada dos
colaboradores eventuais, inclusive membros de colegiados integrantes de estrutura regimental de Ministério e
das Secretarias da Presidéncia da Republica, quando em viagem de servigo. (Redagdo dada pela Lei n® 8.216, de
13/08/91)

169 Decreto n°® 5.992/06, Art. 10 - As despesas de alimentagdo e pousada de colaboradores eventuais, previstas
no art. 4 da Lei n? 8.162, de 8 de janeiro de 1991, serdo indenizadas mediante a concessdo de didrias correndo a
conta do érgdo interessado, imputando-se a despesa a dotagdo consignada sob a classificagdo de servigos. § 12 -
0 dirigente do drgdo concedente da didria estabelecerd o nivel de equivaléncia da atividade a ser cumprida pelo

colaborador eventual com a tabela de didrias.
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10.3.18.1.1. PERTINENCIA DA PROVA REQUERIDA

0 ordenamento juridico abarca, mediante observancia aos principios da ampla
defesa e do devido processo legal, a confeccdo de todos os meios de provas licitos, bem como os
moralmente legitimos, em prol dos interesses a serem defendidos, garantindo, assim, a efetiva
participacdo das partes no processo.

Nesse contexto, o Cddigo de Processo Penal e o Codigo de Processo Civil disciplinam,
a partir da garantia constitucional do art. 59, LV, CF, a instrugdo probatoria, seguidos pela legislacao
especifica, como é o caso da Lei n? 8.112/90, que, subsidiariamente, estabelece em seu art. 155, de
forma exemplificativa, os meios de provas para o processo administrativo disciplinar.

Assim, na apuracao das transgressdes disciplinares, utiliza-se o acervo dos meios
probatorios admitidos em direito, como comprovado a seguir:

Essa abertura a todos os meios comprobatérios é uma consequéncia natural e
I6gica do principio processual disciplinar que sacramenta o predominio da
verdade substancial sobre a formal. Se o inarreddvel compromisso da proces-
sualistica disciplinar é com a veracidade das ocorréncias funcionais, ndo pode-
rda o Direito Processual Disciplinar, de modo aprioristico, rechacar esse ou
aquele meio de comprovagdo dos fatos. 170

10.3.18.1.2. DA IDONEIDADE PROBATORIA QUESTIONADA

A prova tem um objetivo claramente definido no processo: a reconstituicdo dos fatos
investigados. No entanto, a veracidade da pretensao, com a busca da construcdo da verdade, ndo
contempla a introducdo de provas cujos meios de producdo nio atentem ao limite imposto pela
Constituicdo Federal - os direitos e as garantias fundamentais.

Assim preconiza o art. 52, LVI, CF, “Sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas
por meios ilicitos”. Tal regra se aplica a todos os procedimentos judiciais e administrativos. O
mesmo tema esta disposto no art. 157171, Cédigo de Processo Penal, bem como no art. 30172, Lei n?
9.784/99 - que regula o processo administrativo no ambito da Administragdo Publica Federal.

A titulo de exemplo, sdo provas ilicitas as obtidas por violacdo de domicilio ou de
correspondéncias, confissdes alcancadas com a utilizacdo de torturas e interceptacdes telefonicas
sem observancia ao procedimento legal especifico.

Em decorréncia, a vedagdo a tais provas pela Carta Magna tutela ndo sé a qualidade
do material probatério a ser valorado nos autos, mas também direitos e garantias individuais,
sobretudo o direito a intimidade, a privacidade, a imagem, previstos no art. 52, X, bem como direito
a inviolabilidade do domicilio, art. 52, XI, e sigilo das correspondéncias e das comunicagdes
telegraficas, art. 59, XIL

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, ga-
rantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabili-

170 COSTA, 2011, p. 96.

171 Cédigo de Processo Penal, Art.157 - Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.

172 Lei n2 9.784 /99, Art. 30 - Sdo inadmissiveis no processo administrativo as provas obtidas por meios ilicitos.
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dade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes:

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pesso-
as, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagdo;

XI - a casa é asilo invioldvel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou
para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagdo judicial;

XII - é invioldvel o sigilo da correspondéncia e das comunicagées telegrdficas,
de dados e das comunicagdes telefénicas, salvo, no tiltimo caso, por ordem judi-
cial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagcdo
criminal ou instrugdo processual penal.

Além disso, ha normas de direito material ou substancial e de direito processual ou
adjetivo. As primeiras estabelecem direitos, obrigacdes e responsabilidades, a exemplo da CF,
Codigo Civil, Cédigo Penal, dentre outras. As segundas referem-se ao direito processual, que
preconiza o rito, o procedimento persecutdrio no processo, como o Cédigo de Processo Penal, o
Codigo de Processo Civil e outros.

Dentro do ordenamento juridico, as provas que, em principio, sdo concebidas apenas
com afronta a algum preceito estabelecido por uma norma de direito processual, sio denominadas
como ilegitimas. Sobre elas, obtidas com inobservancia ao procedimento estabelecido pelo rito
adequado, recaira uma sancdo processual que poderd repercutir na declaracio de nulidade
absoluta e insanavel ou na nulidade relativa e sanavel. A valoracdo dessas provas no processo,
mesmo com prejuizo decorrente da falta da formalidade estabelecida para o feito, ndo acarretara a
exclusdo destas do processo.

Ja as provas produzidas com afronta a alguma norma de direito material terdo o
ingresso no processo comprometido desde o momento de sua admissao, uma vez que serao ilicitas.
0 art. 59, LVI, CF, refere-se a essas provas especificas, produzidas sem observancia aos critérios
definidores de direitos, obrigacdes e responsabilidades, como inadmissiveis no processo.

Para esclarecer como ocorre o procedimento de construcdo da prova, pode-se
descrever as seguintes etapas do percurso de produgdo da prova:

a) requerimento: ocorre com a indicagdo (ou proposta) da necessidade de
producdo daquela prova especifica;

b) admissdo: juizo prévio de mera admissibilidade de produc¢do da prova
pela autoridade (judicial ou administrativa);

c) produgdo: introdugdo da prova no processo. Ex.: oitiva de testemunha,
pericia, dentre outras;

d) valoragdo: avaliacdo do conteudo da prova, juizo de mérito pela
autoridade responsavel.

Nesse contexto, quando o art. 59, LVI, CF, estabelece que sido inadmissiveis no
processo as provas obtidas por meios ilicitos, esta inviabilizando a prova no segundo momento de

sua producdo, uma vez que veda a prova ilicita no momento do juizo de sua admissibilidade pela
autoridade administrativa ou judicial.

10.3.18.1.3. “TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA”.
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A “Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada”, cuja origem se atribui a jurisprudéncia
norte-americanal’3, vem como reforgo ao principio da inadmissibilidade das provas ilicitas.

Por essa Teoria, entende-se que a prova derivada exclusivamente de prova ilicita
também estaria contaminada pela ilicitude, mesmo que o processo de construcdo da nova prova
fosse isento de qualquer mdacula - sem afronta as garantias constitucionais- Ocorre aqui a
comunicabilidade das provas ilicitas com todas aquelas que dela derivarem, consoante prega o
Coédigo de Processo Penal:

Art. 157.

§ 12 Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando
ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as deri-
vadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

$ 22 Considera-se fonte independente aquela que por si so, seguindo os trdmi-
tes tipicos e de praxe, préprios da investigagdo e da instrucdo criminal, seria
capaz e conduzir ao fato.

A contaminacdo da prova derivada depende, sobretudo, da obtengdo da prova a cuja
existéncia somente se teria chegado a partir da prova ilicita, uma vez que, podendo haver outros
meios de se chegar a essa prova secundaria (provas licitas), razdo nao ha para aquela ser tida como
prova ilicita por derivacgdo.

O entendimento preponderante na doutrina e na jurisprudéncia patria é o de que as
provas ilicitas e as suas derivadas, ndo obstante sua inadmissibilidade no processo, ndo tém o poder
de anula-lo; devem, pois, ser desentranhadas dos autos, permanecendo validos atos e provas ja
produzidos sem a macula da contaminagdo.

No julgamento abaixo, o STF afastou a nulidade processual, apesar de a prova ilicita
ter facilitado as investigacdes, sem ser, contudo, indispensavel ao contexto probatério:

Escuta Telefonica. Indeferido habeas corpus impetrado sob alegagdo de haver
sido o paciente condenado com base em provas ilicitas (informagées
provenientes de escuta telefénica autorizada por juiz, antes da Lei n?
9296/96). A Turma entendeu que essas informagées, embora houvessem
facilitado a investigagdo - iniciada, segundo a policia, a partir de dentincia
anénima - ndo foram indispensdveis quer para o flagrante, quer para a
condenacdo.

(STF -HC n2 74.152-SP, Relator Ministro Sydney Sanches, de 20/08/96.)

Ainda nesse sentido, o mesmo Tribunal decidiu que:

(-.) descabe concluir pela nulidade do processo quando o decreto condenatdrio
repousa em outras provas que exsurgem independentes, ou seja, ndo
vinculadas a que se aponta como ilicita.

(STF 22 T. HC n? 75.892/R], Relator Ministro Marco Aurélio, Diario da Justica,
Secao |, 17 de abril de1998).

Considera-se que, na pratica, a depender do caso concreto, pode haver dificuldades
em identificar a derivagdo de uma prova de outra tida como ilicita. Dessa forma, recomenda-se
cautela na analise dessa derivacdo. Nesses termos, verifica-se a construcdo doutrinaria abaixo:

173 STF- 22 T. HC n®. 74.116/SP, DJU de 14.3.1997, e HC n2. 76.641/SP DJU de 5.2.1999
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Com efeito, interpretada em termos absolutos, alguns delitos jamais poderiam
ser apurados, se a informagdo inicial de sua existéncia resultasse de uma prova
obtida ilicitamente (por exemplo, escuta telefénica). Pode-se objetar: esse é um
problema do Estado, que foi o responsdvel pela violagdo de direitos na busca de
provas.

Ocorre, todavia, que, prevalecendo esse entendimento, ou seja, no sentido de
que todas as provas que forem obtidas a partir da noticia (derivada de prova
ilicita) da existéncia de um crime sdo também ilicitas, serd muito mais fdcil ao
agente do crime furtar-se a persecugcdo penal. Bastard ele mesmo produzir
uma situagdo de ilicitude na obtengdo da prova de seu crime, com violagdo a
seu domicilio, por exemplo, para trancar todas e quaisquer iniciativas que te-
nham por objeto a apuragdo daquele delito entdo noticiado.

Impée-se, portanto, para uma adequada tutela também dos direitos individu-
ais que sdo atingidos pelas agbes criminosas, a adogdo de critérios orientados
por uma ponderagdo de cada interesse envolvido no caso concreto, para se sa-
ber se toda a atuagdo estatal investigatdria estaria contaminada, sempre, por
determinada prova ilicita. Pode-se e deve-se recorrer, ainda mais uma vez, ao
critério da razoabilidade (ou proporcionalidade, que, ao fim e ao cabo, tem o
mesmo destino: a ponderagdo de bens e/ou o juizo de adequabilidade da nor-
ma de direito ao caso concreto).17+

10.3.18.1.3. EXCLUDENTE DE ILICITUDE DA PROVA

0 ordenamento juridico forma um sistema intercomunicante, nele convivendo
valores dispostos em sentidos distintos de modo que, em alguns casos, um principio se sobrepde a
outro mais relevante para o caso concreto.

A Constituicao Federal, em seu art. 52, a medida que declara os direitos e estabelece
as garantias, consagra bens primorosos na esfera do individuo e da coletividade; essas garantias
nao podem, no entanto, ser utilizadas como pressuposto para a pratica de atividades ilicitas, nem
para afastar ou diminuir a responsabilidade civil ou penal por atos criminosos.

Dessa forma, a doutrina penalista dispde acerca do aproveitamento de prova cuja
ilicitude foi excluida, em razao de causas de justificacdo!7s. Se ocorrer, no caso concreto, situagoes
que justifiquem o afastamento da ilicitude da prova, como a legitima defesa, o estado de
necessidade, o estrito cumprimento de dever legal e o exercicio regular de direito!76, razdo ndo ha
para que a producdo daquela prova infringisse normas do direito material. Nesse sentido, o STF
decidiu que:

[..] é licita a gravagdo de conversa telefbénica feita por um dos interlocutores,
ou com sua autorizagdo, sem ciéncia do outro, quando hd investida criminosa
deste tltimo. E inconsistente e fere o senso comum falar-se em violacdo do di-
reito a privacidade quando interlocutor grava didlogo com sequestradores, es-
telionatdrios ou qualquer tipo de chantagista.

174 OLIVEIRA, 2007, p. 316.
175 [dem, p. 321.

176 Cédigo Penal, Art. 23 - Ndo hd crime quando o agente pratica o fato: I- em estado de necessidade; Il - em
legitima defesa; 11I- em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.
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(12 T. HC n? 75.3388/R], Relator Ministro Nelson Jobim, Decisdo de 11 de
mar¢o de 1998.)

10.3.18.1.4. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E PROVAS ILICITAS

A Administragdo Publica atribui-se a observancia aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, consagrados no art. 37 da CF, cabendo ao
agente publico atuar em conformidade com eles. Daf se conclui que, em face da diferenca de valores
a ser analisada no caso concreto, ponderando-se os principios constitucionais, o interesse publico
sobressaird ao privado; ndo pode, entdo, o agente publico, no exercicio de sua fungdo, alegar
inviolabilidade da vida pessoal em detrimento da coisa publica.

Dessa forma, fala-se em relativizacdo dos direitos e das garantias individuais e
coletivas diante da probidade administrativa. Vejamos o comentario de Alexandre de Moraes, sobre
um voto do Ministro Sepulveda Pertence:

Como ressaltado pelo Ministro Septilveda Pertence, analisando hipdtese de
gravagdo clandestina de conversa de servidor ptiblico com particular, “ndo é o
simples fato de a conversa se passar entre duas pessoas que dd, ao didlogo, a
nota de intimidade, a confiabilidade na discrigdo do interlocutor, a favor da
qual, ai sim, caberia invocar o principio constitucional da inviolabilidade do
circulo de intimidade, assim como da vida privada’.

Portanto, as condutas dos agentes ptblicos devem pautar-se pela transparén-
cia e publicidade, ndo podendo a invocagdo de inviolabilidades constitucionais
constituir instrumento de salvaguarda de prdticas ilicitas, que permitam a uti-
lizagdo de seus cargos, fungbes e empregos ptiblicos como verdadeira cldusula
de irresponsabilidade por seus atos ilicitos, pois, conclui o Ministro Sepiilveda
Pertence, inexiste protecdo a intimidade na hipétese de “uma corrupgdo passi-
va praticada em Administracdo Publica.

10.3.18.2. PROVAS REQUERIDAS COM O AFASTAMENTO DAS CLAUSULAS DA RESERVA DE
SIGILO

A CF discrimina a protecdo as liberdades publicas, como o direito a vida, a
intimidade, a privacidade, a honra, a imagem (inciso X, art. 5%), bem como ao sigilo da
correspondéncia e das comunicacoes telegraficas, de dados (primeira parte do inciso XII, art.52).
Entretanto, essas garantias ndo sdo absolutas, a exemplo das excecoes contidas no proprio texto
constitucional, como é o caso do sigilo das comunica¢des telefénicas (parte final do inciso XII, art.
59), e da inviolabilidade de domicilio (inciso XI, art. 52), dentre outras.

Pode-se dizer, com isso, que no sistema constitucional brasileiro ndo existem
direitos absolutos e em situacdes faticas podera haver o confronto entre dois ou mais valores
protegidos pela Constituicdo, cabendo um juizo de proporcionalidade para a solugdo desse conflito.
Como anota o STF no MS n? 23.452:

STF, Mandado de Seguranga n? 23.452, Voto: “Ndo hd, no sistema constitucio-
nal brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de cardter absoluto, mes-
mo porque razdes de relevante interesse ptblico ou exigéncias derivadas do
principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmen-
te, a adogdo, por parte dos orgdos estatais, de medidas restritivas das prerro-
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gativas, individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos
pela propria Constituicdo”.

Nesse contexto, a legislacdo pertinente possibilita o afastamento das clausulas de
reserva de sigilo das comunicagdes telefonicas (art. 5, XII, CF e Lei n2 9.296/06), do sigilo fiscal (art.
198 do CTN, modificado pela Lei Complementar n? 104/2001) do sigilo bancario (Lei
Complementar n? 105/2001), tendo em vista a necessidade de aparelhar o Estado com informacdes
que auxiliem no combate a ilicitos administrativos e penais, em que deve prevalecer o interesse
publico.

Em razdo de se tratar de garantias constitucionais, o afastamento do sigilo sé
ocorrerd em situacdes excepcionais, diante da existéncia de fundados indicios de grave
irregularidade, devendo os dados solicitados serem utilizados de forma restrita, de acordo com a
finalidade que justificou o afastamento do sigilo. Dessa maneira, cabe aos agentes publicos a
preservacdo do sigilo em relacdo as pessoas estranhas ao processo.

10.3.19.3. BUSCA E APREENSAO

O inciso XI do art. 52 da CF diz que a casa ¢é asilo invioldvel do individuo, ninguém nela
podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre ou
para prestar socorro ou durante o dia, por determinagdo judicial.

Logo, se no curso da apuracdo houver necessidade de ser colhida prova com
diligéncias a casa do servidor, a busca desse material depende de sua autorizacdo. Caso esta ndo
ocorra, ou quando a requisicdo dessa autorizacdo possa frustrar a coleta da prova (como a
destruicio da mesma, por exemplo), é necessario obter autorizacio judicial. Para isso, a comissao
podera solicitar a Advocacia-Geral da Unido ou a procuradoria do 6rgdo ou entidade que requeira a
busca e apreensdo junto ao juizo competente..

Observa-se que a busca e apreensao € restrita as provas que instruam o processo em
curso, ndo incluindo aqui as que extrapolam esse objeto e que invadam a intimidade ou vida
privada do servidor, em afronta ao inciso IX do art. 52 da CF.

E se (...) houver a noticia de que a coisa buscada se encontra na residéncia ou
domicilio de servidor ou de terceiro, pode a Comissdo promover sua busca e
apreensdo?

A resposta é, em principio, pela negativa. Poderd haver o pedido e se houver o
consentimento do morador e a entrega pacifica da coisa, a questdo estd resol-
vida. No entanto, em havendo recusa, ndo tem a Comissdo competéncia para
promover esta diligéncia. Somente a autoridade judicidria é que poderd de-
terminar esta providéncia. Mas, dependendo da relevdncia, pode a autoridade
administrativa instauradora pedir esta providéncia ao Juiz competente.l7”

Vale lembrar que, existindo essa prova em outro processo (administrativo ou

judicial) a comissdo podera solicitar o compartilhamento dessa prova, a qual sera considerada
como prova emprestada.

10.3.18.4. INTERCEPTACAO TELEFONICA

177 REIS, 1999, p.136
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O inciso XII do art. 52 da CF estabelece a vedacdo a interceptacdo de atos de
correspondéncia ou de comunicacdo telegrafica ou de dados e das comunicagdes telefonicas,
ressalvado para estas udltimas a permissdo de afastamento do sigilo por ordem judicial, nas
hipéteses e na forma que a lei estabelecer, para fins de investigacdo criminal ou instrucao
processual penal.

Considerou o legislador constitucional a necessidade de, no caso das comunica¢des
telefonicas, a prova ser colhida no momento da conversa entre os dois interlocutores, em prol de
interesses mais relevantes do que o préprio direito a intimidade e a privacidade. Assim, previu a
prova obtida mediante a interceptacio telefonica, na forma e para os fins determinados na lei.
Nesse sentido, a Corte Suprema manifestou-se no Recurso Extraordinario n? 219.780:

(...) o inciso XII ndo estd tornando invioldvel o dado da correspondéncia, da
comunicagdo, do telegrama. Ele estd proibindo a interceptagcdo da comunica-
¢do dos dados, ndo dos resultados. Essa é a razdo pela qual a tinica intercepta-
cdo que se permite é a telefénica, pois é a tinica a ndo deixar vestigios, ao passo
que nas comunicagbes por correspondéncia telegrdfica e de dados é proibida a
interceptagdo porque os dados remanescem; eles ndo sdo rigorosamente sigilo-
sos, dependem da interpretagdo infraconstitucional para poderem ser abertos.
0 que é vedado de forma absoluta é a interceptagdo da comunicagdo da cor-
respondéncia, do telegrama. Por que a Constituicdo permitiu a interceptagdo
da comunicagdo telefénica? Para manter os dados, jd que é a tinica em que, es-
gotando-se a comunicagdo, desaparecem os dados. Nas demais, ndo se permite
porque os dados remanescem, ficam no computador, nas correspondéncias, etc.

A regulamentacio da parte final do inciso XII, art. 52, CF, veio com a edicdo da Lei n®
9.296/96, que tornou valida a interceptacdo telefénica para fins de instrucdo exclusivamente em
sede penal, podendo ser determinada de oficio pelo juiz ou requerida por autoridade policial ou
pelo Ministério Publico Federal e autorizada por ordem judicial (art. 39), seguido os tramites
estabelecidos naquele diploma legal regulamentador.

Ainda nos termos dos arts. 12 e 22 da Lei n? 9.296/96, a prova valida se refere a
gravacdo de conversa telefonica (o ato em que duas pessoas conversam ao telefone) feita por
terceiro, sem conhecimento dos dois interlocutores, sob segredo de justica, com indicios razoaveis
da autoria ou participacdo em infracdo penal punida com pena de reclusdo. Ademais, registre-se
que se deve demonstrar a impossibilidade de provar o delito por outros meios legalmente
permitidos.

Em razdo de a decretacdo de quebra do sigilo telefonico requerer a existéncia de
investigacdo criminal ou instrucio penal em curso, ndo ha que se falar na autorizacgio da violagio da
garantia a intimidade da comunicagio telefénica no processo administrativo disciplinar. Diante de
tal situacdo, havendo investigacdo criminal ou instru¢do penal com o compartilhamento do teor de
conversa telefénica, a sede disciplinar, ao considerar a real necessidade de utilizagdo dessa prova
(ndo existindo outros meios de prova que a substitua), podera se utilizar desse meio probatorio
como prova emprestada. Assim salientou o Ministro Cezar Peluso, no MS n? 26.249/DF:

(..) ndo é disparatado sustentar-se que nada impedia nem impede, noutro
procedimento de interesse substancial do mesmo Estado, agora na vertente da
administragdo ptblica, o uso da prova assim produzida em processo criminal.
(STF -MS n? 26.249/DF -medida cautelar - Rel. Min. Cezar Peluso, Diario da
Justica,Secao I, 14 de mar.2007, p. 32.)

Conforme decisdao do ST] no Mandado de Seguranga n® 17.732, a disponibilizacdo do
registro historico das ligacdes (originadas ou recebidas) de uma linha telefénica, bem como o
registro de dados, de horarios e de dura¢ido das chamadas, fornecidas pelas operadoras de telefonia,
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ndo estdo incluidas nos permissivos do inciso XII do art. 52 da CF e na Lei n2 9.296/96. No entanto,
esses dados também estdo protegidas por sigilo, e a sua disponibilizacdo depende de autorizacao
judicial: (...) a quebra do sigilo dos dados telefénicos contendo os dias, os hordrios, a duragdo e os
numeros das linhas chamadas e recebidas ndo se submete a disciplina das interceptagées telefonicas
regidas pela Lei n? 9.296/96 (...) (ST] - Mandado de Seguranca n® 17.732.)

A interceptacdo telefdnica que ndo atenda aos requisitos legais da Lei n? 9.296/96
sera crime, mediante previsio de seu art. 10: “constitui crime realizar interceptacdo de
comunicagdes telefénicas, de informdtica ou telemdtica, ou quebrar segredo da Justica, sem
autorizagdo judicial ou com objetivos ndo autorizados em lei.”

Necessario ressalvar que, no caso de telefone de propriedade da Administracao, nao
ha que se falar em sigilo dos dados telefénicos, uma vez que se trata de instrumento de trabalho.
Insta destacar, contudo, que nesses casos ndo serdo obtidos o contelido dos didlogos, mas tdo
somente os registros das ligacdes realizadas. Desse modo, tratando-se de telefone funcional, cedido
ao servidor, a comissdo podera solicitar ao setor responsavel os extratos das contas telefdnicas,
independente de autorizacdo judicial.

10.3.18.5. 0 CORREIO ELETRONICO OU E-MAIL INSTITUCIONAL E E-MAIL PARTICULAR
PRIVADO - CRITERIOS DE UTILIZACAO COMO PROVA

O correio eletronico ou e-mail institucional utilizado pelos servidores é uma
ferramenta de trabalho disponibilizada pela Administracdo Publica que poder3, ou ndo, ter seu uso
discriminado em normas internas do 6rgao.

Assim, ndo constitui afronta a primeira parte do art. 52, XII, CF o uso das
informacdes contidas no e-mail institucional do servidor, ndo se justificando a alegacdo de
preservacdo de intimidade. Isso se justifica em razao de o e-mail corporativo ter seu uso restrito a
fins do trabalho, o que confere a Administracdo o acesso a ele ou o seu monitoramento, sem que
seja necessaria autorizacao judicial.

() entende-se que se o correio eletrénico de onde se retirou a prova é institu-
cional, por ser ele do servigo publico e ndo privativo do servidor, a prova pode-
rd ser utilizada. 178
Nesta diregdo, é valida a citacdo das duas decisdes abaixo, as quais, apesar de
tratarem de casos envolvendo a esfera privada, apresentam relevantes fundamentos acerca do
tema:

DANO MORAL. NAO CARACTERIZACAO. ACESSO DO EMPREGADOR A CORREIO
ELETRONICO CORPORATIVO. LIMITE DA GARANTIA DO ART. 5% XII DA CF.

1. O art. 59 XII, da CF garante, entre outras, a inviolabilidade do sigilo da cor-
respondéncia e da comunicagdo de dados. 2. A natureza da correspondéncia e
da comunicagdo de dados é elemento que matiza e limita a garantia constitu-
cional, em face da finalidade da norma: preservar o sigilo da correspondéncia -
manuscrita, impressa ou eletrénica - da pessoa - fisica ou juridica - diante de
terceiros. 3. Ora, se 0 meio de comunicagdo é o institucional - da pessoa juridi-
ca -, ndo hd de se falar em violagdo do sigilo de correspondéncia, seja impressa
ou eletrénica, pela propria empresa, uma vez que, em principio, o contetido de-
ve ou pode ser conhecido por ela. 4. Assim, se o "e-mail” é fornecido pela em-
presa, como instrumento de trabalho, ndo hd impedimento a que a empresa a

178 MADEIRA, 2008, p. 114 e 115.
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ele tenha acesso, para verificar se estd sendo utilizado adequadamente. Em ge-
ral, se o uso, ainda que para fins particulares, ndo extrapola os limites da mo-
ral e da razoabilidade, 0 normal serd que ndo haja investigacdo sobre o conte-
udo de correspondéncia particular em "e-mail” corporativo. Se o trabalhador
quiser sigilo garantido, nada mais fdcil do que criar seu enderego eletrdnico
pessoal, de forma gratuita, como se dd com o sistema "gmail” do Google, de
acesso universal.

(TST, Recurso de Revistan®9.961/2004-015-09-00.1)

Empresa pode verificar e-mail corporativo de funciondrio. O acesso da empre-
sa ao correio eletrdnico institucional do empregado ndo caracteriza violagdo
de privacidade. Se o trabalhador quiser sigilo garantido, deve criar o préprio e-
mail. O entendimento foi adotado pela Sétima Turma do Tribunal Superior
do Trabalho, que negou o pedido de indenizagdo por dano moral feito por ex-
empregado da Esso Brasileira de Petroéleo Ltda. que teve o e-mail investigado
pela chefia. O ex-analista de suporte ao cliente prestara servicos por quase
16 anos a Esso quando foi demitido, em marco de 2002. Ele alegou, na Justica
Trabalhista, que a empresa sé poderia verificar o contetido dos seus e-mails
se tivesse uma autorizacao judicial. Por outro lado, a Esso afirmou que inves-
tigou o e-mail porque suspeitava que o empregado enviava mensagens por-
nograficas e de piadas - o que nao era compativel com o uso do correio ele-
trénico fornecido como instrumento de trabalho.

(RR 9961/2004-015-09-00.1, Fonte: TRT da 22 Regido - Boletim INFORMA-
TIVO N2 3-B/2009 - 06/03/2009 a 12/03/2009 - Decisdo proferida pelo
TSTem 11/03/2009)

Diferentemente do que foi exposto em linhas anteriores, no caso do e-mail de uso
particular do servidor, fornecido por provedor comercial de acesso a internet, a intimidade de suas
informacdes estd assegurada constitucionalmente, sendo seus dados inviolaveis pela
Administracdo.

Ocorre que, havendo necessidade de utilizacdo de informagdes provenientes do e-
mail privado do servidor, para fins apuratdrios, a disponibilizacdo desses dados depende da
autorizacdo judicial, conforme previsdo da Lei n? 9.296/96, que, no paragrafo unico do art. 19,
estende o compartilhamento do sigilo a interceptacdo do fluxo das comunica¢cdes em sistemas de
informatica (a exemplo do e-mail pessoal) e telematica (como modem e fac-simile). Dai ser aceito o
mesmo procedimento discriminado para as comunicacgoes telefonicas para o compartilhamento do
sigilo desses fluxos de dados.

10.3.18.6. GRAVACOES CLANDESTINAS (TELEFONICA E AMBIENTAL)

As gravacoes clandestinas feitas por telefone ou as gravacdes ambientais, realizadas
por um dos interlocutores ou com o consentimento de um deles, sem que haja conhecimento dos
demais, ndo serdo consideradas ilicitas se houver justa causa para sua divulgacdo. Ou seja, sua
utilizagdo devera ser como meio de prova em defesa de direito ou interesse préprio ou de terceiro
(nunca para acusagao).

O STF reconheceu a repercussdo geral dessa matéria e admite as gravacGes
telefonicas clandestinas em hipodteses excepcionais, assim como as gravacdes entre presentes
(ambientais). Tal entendimento restou consubstanciado nos seguintes julgados:

CONSTITUCIONAL. PENAL. GRAVACAO DE CONVERSA FEITA POR UM DOS
INTERLOCUTORES: LICITUDE. PREQUESTIONAMENTO. Sumula 282-STF.
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PROVA: REEXAME EM RECURSO EXTRAORDINARIO: IMPOSSIBILIDADE.
Stmula 279-STF. 1. - A gravagdo de conversa entre dois interlocutores, feita por
um deles, sem conhecimento do outro, com a finalidade de documentd-la,
futuramente, em caso de negativa, nada tem de ilicita, principalmente quando
constitui exercicio de defesa. (...)

(Supremo Tribunal Federal - Al 503617 AgR / PR - Relator: Min. Carlos
Velloso - Julgamento: 01/02/2005)

Captagdo, por meio de fita magnética, de conversa entre presentes, ou seja, a
chamada gravagdo ambiental, autorizada por um dos interlocutores, vitima de
concussdo, sem o conhecimento dos demais. Ilicitude da prova excluida por
caracterizar-se o exercicio de legitima defesa de quem a produziu. Precedentes
do Supremo Tribunal Federal HC 74.678, D] de 15-8- 97 e HC 75.261, Sessdo de
24-6-97, ambos da Primeira Turma.

(RE 212081 / RO - Relator: Min. OCTAVIO GALLOTTI - Julgamento:
05/12/1997)

Afastada a ilicitude de tal conduta - a de, por legitima defesa, fazer gravar e
divulgar conversa telefénica ainda que ndo haja o conhecimento do terceiro
que estd praticando crime -, é ela, por via de conseqiiéncia, licita e, também
conseqiientemente, essa gravagdo ndo pode ser tida como prova ilicita, para
invocar-se o art. 5% LVI, da Constituicdo com fundamento em que houve
violagdo da intimidade.

O interesse puiblico deve prevalecer sobre a manutengdo do sigilo da
conversagdo telefonica envolvendo prdtica delitiva. (...) A Carta Magna ndo
criou sigilo para beneficiar e privilegiar infratores e perturbadores da ordem
na esfera dos direitos individuais e comuns. (...)

(STF, Habeas Corpus n° 74.678)

10.3.18.7. AFASTAMENTO DO SIGILO FISCAL - ART. 198, CTN E LEI COMPLEMENTAR N¢
104/2001

Regra geral, é dever do agente do Fisco manter o sigilo dos dados de natureza fiscal a
que tenha acesso em razdo de seu oficio. A inobservancia desse regra pode gerar a incidéncia no
descumprimento do dever funcional do art. 116, VIII, Lei n® 8.112/90, bem como resultar em
penalidade mais grave, conforme previsido do art.132, IX, Lei n® 8.112/90, sem prejuizo das san¢des
de natureza penal. No entanto, o art. 198 do Cédigo Tributario Nacional, alterado pela Lei
Complementar n® 104/2001, discrimina, em seu art. 12, excecdes a essa regra:

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislacdo criminal, é vedada a divulga-
¢do, por parte da Fazenda Publica ou de seus servidores, de informagdo obtida
em razdo do oficio sobre a situagdo econémica ou financeira do sujeito passivo
ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negdcios ou atividades.

§ 12 Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos previstos no art. 199,
0s seguintes:

I - requisi¢cdo de autoridade judicidria no interesse da justica;

Il - solicitacbes de autoridade administrativa no interesse da administracdo
ptblica, desde que seja comprovada a instauragdo regular de processo admi-
nistrativo, no érgdo ou na entidade respectiva, com o objetivo de investigar o
sujeito passivo a que se refere a informagdo, por prdtica de infracdo adminis-

trativa.
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$ 22 0 intercdmbio de informagdo sigilosa, no dmbito da administragdo publi-
ca, serd realizado mediante processo reqgularmente instaurado, e a entrega se-
rd feita pessoalmente a autoridade solicitante, mediante recibo, que formalize
a transferéncia e assegure a preservagdo do sigilo.

$ 32 Ndo é vedada a divulgagdo de informagdes relativas a:

I - representagaes fiscais para fins penais;

I - inscri¢ées na Divida Ativa da Fazenda Publica;

11l - parcelamento ou moratéria.

(Redacgdo dada pela Lei Complementar n? 104, de 10/01/01)

A principio, o § 12 excetua a troca de informacdes entre os Fiscos dos diversos entes
da Federagdo, com base no art. 199 do CTN. No inciso I do §1¢ do art. 198, tem-se a excecao para o
fornecimento de informagdes protegidas pelo sigilo fiscal no caso de requisicdo de autoridade
judicial, restrito ao interesse da Justica, ou seja, para auxiliar na apuracdo de ilicitos de natureza
tributdria, civil, penal, dentre outras.

Jano inciso Il do §12 do art. 198 do CTN, ha um permissivo legal para o fornecimento
de dados sigilosos, pelo agente do Fisco, para autoridades administrativas externas ao dmbito da
Secretaria Federal da Receita do Brasil. No entanto, o atendimento a esta solicitacdo depende da
observancia aos requisitos elencados no mesmo dispositivo.

O primeiro requisito se refere a necessidade da solicitacdo dos dados sigilosos ser
feita por autoridade administrativa. Essa autoridade pode ser do Poder Executivo, do Legislativo ou
do Judiciario, da Administracdo Direta ou da Indireta, no exercicio de sua funcdo administrativa. A
responsabilidade pela investigacdo instaurada € a ela atribuida, direta ou indiretamente, passando
a ser responsavel também pela preservacgdo do sigilo dos dados fornecidos, com base no art. 198,
§22,CTN.

A titulo de exemplo, no dmbito da CGU, a Ordem de Servico n® 20, de 26 de agosto de
2010 alterou o paragrafo tnico do art. 62 da Ordem de Servigo n2 265, de 08 de dezembro de 2006,
que disciplina os procedimentos de investigacdo patrimonial preliminar e sindicancia patrimonial.
Com isso, a competéncia para solicitacdo de dados fiscais a Secretaria da Receita Federal do Brasil e
demais 6rgdos da Administracdo Tributdria, que era do Secretario-Executivo do 6rgao, ficou a cargo
do Corregedor-Geral da Corregedoria-Geral da Unido:

0 SECRETARIO-EXECUTIVO da Controladoria-Geral da Unido - CGU, no exerci-
cio das atribuicées instituidas no art. 24 do Anexo ao Decreto n? 5.683, de 24
de janeiro de 2006, e considerando o que dispée a Ordem de Servico n? 265, de
8 de dezembro de 2006, que disciplina os procedimentos de investigagdo pa-
trimonial preliminar e sindicdncia patrimonial

RESOLVE:

Art. 12 Alterar o pardgrafo tnico do art. 62 da Ordem de Servico n® 265, de 8 de
dezembro de 2006, que passa a vigorar com a seguinte redagdo:

Art. 62(..)

Pardgrafo Unico. As solicitacées de envio de informagdes fiscais direcionadas d
Secretaria da Receita Federal do Brasil e demais 6rgdos de Administragdo Tri-
butdria serdo expedidas pelo Corregedor-Geral da Corregedoria-Geral da Uni-
do, mediante comunicagdo ao Sr. Subsecretdrio de Fiscalizacdo daquele Orgdo.
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0 segundo requisito disposto no inciso Il do §12 do art. 198 do CTN é o interesse da
Administracdo Publica que deve justificar a solicitacdo dos dados fiscais protegidos. Verifica-se que
a apuracao de ilicitos disciplinares diz respeito a probidade administrativa, ao interesse publico e
da coletividade, o que atende a essa condicdo legal. Assim se manifestou a Procuradoria- Geral da
Fazenda Nacional, como 6rgdo consultivo do Ministério da Fazenda, a que se vincula a Secretaria da
Receita Federal do Brasil:

Parecer-PGFN/CDI n? 1.433/2006:

33. (...) ndo hd duvidas que os interesses envolvidos na apuragdo de ilicitos co-
metidos por agentes ptiblicos dizem respeito a toda uma coletividade, devendo
ser prestadas as informagdes porventura requeridas pelo érgdo processante,
mesmo sendo elas protegidas por sigilo fiscal, jd que o interesse particular do
investigado deve sempre ceder diante da necessidade de apuragdo da verdade,
isto é, diante de um interesse publico maior.

E necessaria, ademais, a comprovacdo de instauragio de regular processo
administrativo para apurar ilicito disciplinar no érgao solicitante. Aqui o significado de processo
administrativo é em sentido amplo, e pode ser o processo administrativo disciplinar stricto sensu e
a sindicancia punitiva (art. 143 da Lei n? 8.112/90); assim como a sindicancia investigativa prevista
na Portaria-CGU n2 335/2006, art. 49, inciso II, e a sindicancia patrimonial, prevista em seu art. 16.
No art. 18 da Portaria-CGU n? 335/2006 encontra-se disposicdo acerca da solicitacdo de
afastamento de sigilos no curso da apuracio patrimonial:

Art. 16. A sindicdncia patrimonial constitui procedimento investigativo, de ca-
rdter sigiloso e ndo-punitivo, destinado a apurar indicios de enriquecimento
ilicito por parte de agente ptublico federal, a partir da verificagdo de incompa-
tibilidade patrimonial com seus recursos e disponibilidades, 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;

Art. 18. Para a instrugdo do procedimento, a comissdo efetuard as diligéncias
necessdrias a elucidagdo do fato, ouvird sindicado e as eventuais testemunhas,
carreard para os autos a prova documental existente e solicitard, se necessdrio,
o afastamento de sigilos e a realizagdo de pericias.

§ 1° As consultas, requisi¢ées de informagées e documentos necessdrios d ins-
trugdo da sindicdncia, quando dirigidas a Secretaria da Receita Federal do Mi-
nistério da Fazenda, deverdo ser feitas por intermédio dos Corregedores-Gerais
Adjuntos, observado o dever da comissdo de, apds a transferéncia, assegurar a
preservagdo do sigilo fiscal.

Quanto ao sujeito passivo, cujos dados fiscais estdo sendo solicitados, se trata do
servidor publico submetido a investigacdo. Assim, a solicitacdo dessas informagdes deve se
restringir a pessoa investigada no processo do 6rgdo, o que nio inclui terceira pessoa. Com o
escopo de justificar o afastamento do sigilo, os dados fiscais devem ser essenciais para a apuracao,
devendo guardar direta relagdo com o servidor investigado e com o fato objeto da apuracao.

Caso seja necessario o afastamento desse sigilo, no curso do processo
administrativo, é recomendavel que a comissdo solicite esses dados ao Fisco por intermédio de
autoridade destinada para o feito dentro do 6rgao (como é o caso do Corregedor-Geral da Unido na
CGU), ou, inexistindo no 6rgdo a delimitacio dessa competéncia, que seja encaminhada por
intermédio da autoridade instauradora do processo.

Importa ressaltar que se, no curso do procedimento administrativo, a comissdo
verificar a necessidade de obtencdo de dados fiscais de terceiros (particulares envolvidos, a
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exemplo dos “laranjas”), cuja participacdo guarde relacao direta com o fato objeto da apuracdo, a
solicitacdo desses dados ndo estad acobertada pelo art. 198 do CTN, o que enseja a solicitacdo do
afastamento do sigilo junto ao Poder Judicidrio. Assim, a comissdo deve, por intermédio da
autoridade instauradora (ou outra autoridade responsavel discriminada para o feito), solicitar
junto a Advocacia-Geral da Unido ou a procuradoria do érgdo ou entidade, que diligencie junto ao
Poder Judiciario. Caso essas informacdes estejam disponibilizadas em outro processo, a comissao
pode solicitar o compartilhamento desses dados a titulo de prova emprestada.

Vale lembrar que o juizo de conveniéncia e oportunidade da necessidade da
solicitacao dessa prova é da comissdo, com base na independéncia lhe é atribuida pelo art. 150 da
Lein® 8.112/90, o que ndo obsta a verificacdo dos requisitos elencados na legislacao especifica (art.
198, CTN) por parte da autoridade administrativa ou da AGU e Procuradorias dos 6rgaos .

Ainda, conforme previsao do § 39 do art. 18 da Portaria-CGU n? 335, a comissao deve
tentar junto ao proprio servidor investigado ou acusado obter autorizacio para ter acesso a esses
dados sigilosos, antes de iniciar o afastamento do sigilo pela via procedimental dos 6rgaos
envolvidos.

10.3.18.8. AFASTAMENTO DO SIGILO BANCARIO

Da mesma forma que o sigilo fiscal, a clausula de protecdo do sigilo bancario esta
relacionada a protec¢do das garantias fundamentais asseguradas no art. 52, X, CF. Deste modo, cabe a
comissdo a avaliacdo acurada da gravidade do fato que justifique o afastamento dessa garantia
constitucional, bem como da relevancia dos dados solicitados para a elucidacdo dos fatos
investigados.

A Lei Complementar n2 105/2001 dispde sobre o sigilo das operacdes de
instituicdes financeiras. Atente-se que o sigilo é sobre as informa¢des pormenorizadas, como o
titular, a origem, o destino e o valor da operacao. Conforme previsdo do § 19, art. 32 dessa lei, a
prestacdo de informacdes e o fornecimento de documentos sigilosos, para fins disciplinares,
depende de prévia autorizacao do Poder Judiciario:

Art. 32 Serdo prestadas pelo Banco Central do Brasil, pela Comissdo de Valores
Mobilidrios e pelas instituicées financeiras as informagées ordenadas pelo Po-
der Judicidrio, preservado o seu cardter sigiloso mediante acesso restrito ds
partes, que delas ndo poderdo servir-se para fins estranhos a lide.

$ 12 Dependem de prévia autorizagcdo do Poder Judicidrio a prestagéo de in-
formagdes e o fornecimento de documentos sigilosos, solicitados por comissdo
de inquérito administrativo destinada a apurar responsabilidade de servidor
publico por infragdo praticada no exercicio de suas atribui¢cées, ou que tenha
relacdo com as atribui¢cdes do cargo em que se encontre investido.

§ 22 Nas hipéteses do § 12, o requerimento de quebra de sigilo independe da
existéncia de processo judicial em curso.

Ainda, em conformidade com a Lei Complementar n? 105/2001 (§ 22 do art.39), a
decretacdo de afastamento desse sigilo independe da existéncia de processo judicial em curso,
quando solicitada em sede disciplinar.

Convém deixar claro que da mesma maneira que foi abordado para o afastamento do
sigilo fiscal, deve-se entender o significado da expressdo “comissdo de inquérito administrativo”
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usada no texto do § 19, do art. 32 da Lei n? 105/2001, em sentido amplo, o que abarca processo
administrativo disciplinar stricto sensu e a sindicancia punitiva (art. 143 da Lei n? 8.112/90); assim
como a sindicincia investigativa prevista na Portaria-CGU n? 335/2006, art. 49, inciso I, e a
sindicancia patrimonial, prevista em seu art. 16.

Verifica-se que, conforme o art. 18, § 22, Portaria-CGU n® 335/2006, a solicitacdo de
afastamento de sigilo bancario deve ser encaminhado a Advocacia-Geral da Unido, instruida com os
documentos e informacdes necessarios para o exame de seu cabimento. Dessa forma, como o
afastamento do sigilo bancario esta condicionado, por lei, a autorizacgdo judicial, a comissdo tera que
agir por intermédio da AGU ou da procuradoria dos 6rgdos ou entidades para obter essas
informacdes.

Art. 18. Para a instrugdo do procedimento, a comissdo efetuard as diligéncias
necessdrias a elucidagdo do fato, ouvird o sindicado e as eventuais testemu-
nhas, carreard para os autos a prova documental existente e solicitard, se ne-
cessdrio, o afastamento de sigilos e a realizagdo de pericias.

(-)

$ 2° A solicitagdo de afastamento de sigilo bancdrio deve ser encaminhada a
Advocacia- Geral da Unido, com as informagdes e documentos necessdrios para
0 exame de seu cabimento.

Em razao da demora de obtencao desses dados, uma vez que dependem de ordem
judicial e de intermédio da AGU ou das Procuradorias dos érgdos e entidades, a comissdo deve
restringir a hipotese de pedido desse afastamento de sigilo aos casos absolutamente essenciais e

indispensaveis. Assim, é oportuno verificar sempre, antes de provocar a sede judicial, a
disponibilizacdo espontinea por parte do proéprio acusado.

Registre-se que, caso tenha ocorrido o afastamento do sigilo bancario em outro
processo (em sede administrativa ou judicial), a comissdo pode solicitar o compartilhamento
desses dados a titulo de prova emprestada.

Aqui também se aduz que o juizo de conveniéncia e oportunidade da necessidade da
solicitagdo dessa prova é da comissdo, com base na independéncia lhe é atribuida pelo art. 150 da
Lei n2 8.112/90, o que nio obsta a verificacdo dos requisitos elencados na legislacdo especifica da
AGU e procuradorias dos 6rgaos e entidades, como bem acentua a parte final do § 22 do art. 18 da
Portaria-CGU n2 335/2006.

Vale lembrar, ainda, que da mesma forma do estabelecido para o sigilo fiscal, a
comissao deve solicitar ao préprio servidor a disponibilizacdo desses dados sigilosos, antes de
iniciar o afastamento do sigilo pela via procedimental dos 6rgdos envolvidos, de acordo com o § 32
do art. 18 da Portaria-CGU n® 335:

Art. 18. (...)

$ 3° A comissdo deverd solicitar do sindicado, sempre que possivel, a rentincia
expressa aos sigilos fiscal e bancdrio, com a apresentagcdo das informagdes e
documentos necessdrios para a instrugdo do procedimento.

10.3.19. PROVA EMPRESTADA
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Em observancia aos principios da economia processual, da isonomia e da seguranca
juridica, o instituto judicial da prova emprestada pode ser utilizado em sede disciplinar.

Segundo a doutrina, a prova emprestada no processo administrativo disciplinar tem
que observar alguns requisitos de validade (subjetivos e objetivos), quais sejam:

a) sua transcrigdo integral, desde que o ato que a autorizou até a conclusdo fi-
nal, através de documentos legitimos;

b) que tenha sido validamente realizada (contraditério, ampla defesa, devido
processo legal etc.) ;

c¢) que no processo anterior se tenha concretizado a participacdo das mesmas
partes do atual ( especialmente aquele contra quem serd utilizada a prova);

d) observdncia das normas que permitem a juntada de documentos no proces-
so atual; e

c) a semelhanga do fato que serd objeto da prova. 179

Em tese, o requisito subjetivo, que exige em ambos os processos (o de origem e o de
destino) os mesmos interessados, é justificado em razdo de se poder assegurar que a eles ja foi
dado oportunidade de defesa no momento da producdo da prova. Nestes termos, franqueados o
contraditdrio e a ampla defesa no processo de origem, a prova sera conduzida para o processo de
destino com todo o seu valor probante, mantendo integralmente sua for¢a de convic¢do. Assim, o
STF firmou posicionamento quanto a observancia a essas garantias:

A garantia constitucional do contraditério- ao lado, quando for o caso, do
principio do juiz natural - é o obstdculo mais frequentemente oponivel a ad-
missdo e a valoragdo da prova emprestada contra quem se pretenda fazé-la
valer; por isso mesmo, no entanto, a circunstdncia de provir a prova de proce-
dimento a que estranho a parte contra a qual se pretende utilizd-la s6 tem re-
levo, se se cuida de prova que - ndo fora o seu traslado para o processo- nele se
devesse produzir no curso da instrugdo contraditoria, com a presenca e a in-
tervengdo das partes. (HC n? 78749 - MS, Rel. Min. Septilveda Pertence, D] de
25.6.99).

Caso ndo tenham sido assegurados o contraditdrio e a ampla defesa no momento da
producdo da prova, sua valoracdo restara prejudicada para o outro processo. Nesse caso, a prova
passara a ser mera copia documental com valor probante reduzido. Tal fato ndo obstara o seu uso,
desde que esse prejuizo seja reparado, ao menos em parte, com a garantia do contraditério no
momento da juntada dessa prova no processo secundario:

No processo administrativo, que se orienta no sentido da verdade material, ndo
hd razdo para dificultar o uso da prova emprestada, desde que, de qualquer
maneira, se abra possibilidade ao interessado de questiond-Ia (...). 180

De modo geral, a fim de evitar a inviabilizacdo da prova emprestada no processo

secundario, ou a minoragdo de seu uso, é recomendavel notificar o acusado para se manifestar
acerca da juntada dessa prova no processo de destino.

10.3.19.1. PROCEDIMENTO

179 MOREIRA, 2010, p. 362
180 FERRAZ, 2001, p.135
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No processo administrativo disciplinar, a comissdo podera se utilizar de provas
trazidas de outros processos administrativos e do processo judicial, observado o limite de uso da
prova emprestada. A prova, nesse caso, podera ser juntada por iniciativa do colegiado ou a pedido
do acusado.

No caso da existéncia de prova ja obtida com o afastamento do sigilo (interceptacdes
telefonicas, sigilo bancario, e sigilo fiscal de terceiros estranhos a investigacdo) em outro processo,
e havendo necessidade de juntada dessa prova no processo administrativo disciplinar, a comissao
pode requerer diretamente a autoridade competente pelo outro processo o compartilhamento
dessa prova para fins de instrugdo probatoéria, com base na independéncia atribuida pelo art. 150
da Lein28.112/90:

Art.150. A Comissdo exercerd suas atividades com independéncia e imparciali-
dade, assegurado o sigilo necessdrio a elucidagdo do fato ou exigido pelo inte-
resse da administragdo.

Todavia, é certo que tal providéncia devera ser analisada caso a caso, de modo que
seja possivel verificar se a decisdo prolatada na esfera judicial permite ou ndo o compartilhamento
de informagdes entre processos correcionais deflagrados no mesmo 6rgao. Caso, por exemplo, a
quebra de sigilo bancario tenha sido deferida com o fim especifico de instruir determinada
apuracao disciplinar, devera ser realizado novo pedido na esfera judicial para o compartilhamento
da respectiva documentacgdo acobertada por sigilo.

Frise-se que somente com o compartilhamento da prova a comissdo tem o
compromisso de assegurar o seu sigilo, zelando para garantir o cuidado necessario para impedir
sua divulgacdo, sob pena de incidir nas infracdes estabelecidas nas legislacdes especificas, sem
prejuizo das san¢des penais cabiveis.

10.3.19.2. ENVIO DE INFORMACOES PARA ORGAOS EXTERNOS

No envio de dados colhidos no curso do processo administrativo disciplinar e de
procedimentos investigativos a outros 6rgdos, a comissdo tera que observar a cautela necessaria
para o seu fornecimento adequado.

No caso da CGU, a Portaria-CGU n2 335/2001, em seu art. 24, discrimina que o
fornecimento de informacdes e documentos a 6rgdos externos a CGU (solicitados ou encaminhados
de oficio), observard o sigilo necessario a elucidagdo do fato ou que decorra de exigéncia do
interesse publico:

Art. 24. O fornecimento de informagdes e documentos, referentes a atividades
desenvolvidas no dmbito do Orgdo Central e das unidades setoriais, a 6rgdos
externos a Controladoria-Geral da Unido, observard o sigilo necessdrio a eluci-
dagdo do fato ou que decorra de exigéncia do interesse ptblico, ocorrendo nas
seguintes hipdteses:

I - quando houver requisi¢cdo de autoridade judicidria;

Il - quando houver requisicdo do Ministério Publico da Unido, nos termos da
legislagdo pertinente;

Il - decorrente de solicitagdo de outras autoridades administrativas, legal-

mente fundamentada;
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IV - de oficio, quando verificados indicios da prdtica de crime de agdo penal

publica incondicionada, ato de improbidade administrativa ou danos ao erdrio
federal.

O fornecimento de documento, cujo teor estd sob a reserva de sigilo, como é o caso
do sigilo fiscal, deve ocorrer com a observancia aos ditames da legislacdo especifica (Decreto n2
4.553/2002; Leis n? 8.159/91, e n? 11.111/2005, e o Decreto n? 5.301/2004), que prevé os
procedimentos formais para preservagao do sigilo.

Da mesma forma, com base no Decreto n? 4.553/2002 e em Portaria da Secretaria
da Receita Federal do Brasil, a Portaria-CGU n2 335/2001 descreve, em seu art. 25, o procedimento
a ser observado no envio dessas informacdes:

Art. 25. No fornecimento, a érgdos, entidades e autoridades requisitantes ou
solicitantes, de informagées protegidas por sigilo fiscal, deverdo ser observados
os seguintes procedimentos, sem prejuizo dos demais previstos na legislagdo
pertinente:

I - constard, em destaque, na parte superior direita de todas as pdginas da cor-
respondéncia que formalizar a remessa de informagdes, bem assim dos docu-
mentos que a acompanharem, a expressdo “Informagdo Protegida pelo Sigilo
Fiscal impressa ou aposta por carimbo;

II - as informagdes serdo enviadas em dois envelopes lacrados:

a) um externo, que conterd apenas o nome ou a fungdo do destinatdrio e seu
enderego, sem qualquer anotagdo que indique o grau de sigilo do contetido;

b) um interno, no qual serdo inscritos o nome e a fungdo do destinatdrio, seu
endereco, o nuimero do documento de requisicdo ou solicitacdo, o nimero da
correspondéncia que formaliza a remessa e a expressdo “Informagdo Protegida
pelo Sigilo Fiscal”;

11l - envelope interno serd lacrado e sua expedigcdo serd acompanhada de reci-
bo;

IV - o recibo destinado ao controle da custédia da informagdo:

a) conterd, necessariamente, indicacées sobre o remetente, o destinatdrio, o
nimero do documento de requisi¢cdo ou solicitagcdo e o niimero da correspon-
déncia que formaliza a remessa;

b) serd arquivado na unidade remetente, apds comprovagdo da entrega do en-
velope interno ao destinatdrio ou responsdvel pelo recebimento.

Destaca-se que conforme o art. 27 da Portaria n® 335/2001, o encaminhamento
dessas informagdes, por Comissdes da CGU, depende de autorizagdo do Secretario-Executivo ou do
Corregedor-Geral.

Art. 27. O atendimento das solicitagées e requisicdes serd autorizado pelo Se-
cretdrio- Executivo da Controladoria-Geral da Unido ou pelo Corregedor-Geral.

No processo administrativo disciplinar, caso haja o afastamento do sigilo bancario
do acusado, na forma da legislacdo especifica, e atendendo a autoriza¢do do Poder Judiciario para o
compartilhamento desses dados por outros 6rgaos, conforme previsdo do art. 26 da Portaria-CGU
n? 335, o colegiado deve observar o mesmo procedimento de envio de informagdes fiscais
estabelecido no art. 25 da mesma Portaria:

Art. 26. Relativamente ao sigilo bancdrio, quando o afastamento for autoriza-
do judicialmente, o fornecimento de informagdes e documentos pelo Orgdo
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Central ou unidades setoriais deverd ser previamente autorizado pelo Poder
Judicidrio.

Pardgrafo unico. Para fins de envio das informagées, deverd ser observado o
mesmo procedimento do sigilo fiscal, nos moldes da Lei Complementar n? 105,
de 10 de janeiro de 2001.

Ressalte-se que, para o compartilhamento de dados que foram obtidos com o
afastamento do sigilo bancario no curso do processo administrativo, deve haver autorizacdo
judicial. A par disso entende-se que a responsabilidade de preservacao do sigilo, nesse caso, foi
transferida para o agente recebedor dos dados, nos termos do que dispde o art. 11 da Lei
Complementar n? 105/2001:

Art, 11. O servidor publico que utilizar ou viabilizar a utilizacdo de qualquer
informagdo obtida em decorréncia da quebra de sigilo de que trata esta Lei
Complementar responde pessoal e diretamente pelos danos decorrentes, sem
prejuizo da responsabilidade objetiva da entidade ptblica, quando comprova-
do que o servidor agiu de acordo com orientagdo oficial.

10.3.20. PROVA INDICIARIA

A prova indiciaria pode ser definida como o meio de prova obtido de um raciocinio
indutivo, pelo qual se conclui que o fato principal da apurag¢do ocorreu, devido a prova concreta da
ocorréncia de fato secundario.

Dispde o art. 239, do Cédigo de Processo Penal: "Considera-se indicio a circunstdncia
conhecida e provada que, tendo relagdo com o fato, autorize, por indugdo, concluir-se a existéncia de
outra ou outras circunstdncias”.

Normalmente, o raciocinio acima empregado parte da experiéncia de casos pretéri-
tos, mostrando que, geralmente, tendo ocorrido o fato secundario (provado), também ocorre o fato
principal (que se deseja provar). Deve se considerar o nexo causal entre eles. Trata-se, portanto, de
meio de prova essencialmente probabilistico, pois dificilmente ha uma relacdo de necessariedade
entre os fatos.

O ponto principal da discussado se da quanto a possibilidade de se fundamentar uma
penalidade administrativa com base unicamente em uma prova indiciaria, ndo obstante tal possibi-
lidade ser, em regra, admitida na seara penal. Cite-se, como exemplo, as seguintes decisdes do STF:

Condenagdo - Base. Constando do decreto condenatorio dados relativos a par-
ticipagdo em prdtica criminosa, descabe pretender fulmind-lo, a partir de ale-
gagdo do envolvimento, na espécie, de simples indicios.

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n? 96062. Primeira
Turma. Julgado em 06/10/2009. Publicado no Diario de Justica de
13/11/2009).

Ementa: Habeas Corpus. Processo Penal. Presungdo Hominis. Possibilidade. In-
dicios. Aptiddo para lastrear decreto condenatdrio. Sistema do livre convenci-
mento motivado. Reapreciagdo de Provas. Descabimento na via eleita. Elevada
quantidade de droga apreendida. Circunstdncia apta a afastar a minorante
prevista no art. 33, § 4%, da Lei n® 11.343/06, ante a dedicag¢do do agente a ati-

vidades criminosas. Ordem Denegada.
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(-)

O julgador pode, através de um fato devidamente provado que ndo constitui
elemento do tipo penal, mediante raciocinio engendrado com supeddneo nas
suas experiéncias empiricas, concluir pela ocorréncia de circunstdncia relevan-
te para a qualificagdo penal da conduta.

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 103.118, do Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo. Primeira Turma. Julgado em 20/03/2012.
Publicada no Diario de Justica de 16/04/2012).

No mesmo sentido, é também entendimento do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul:

APELACAO. ARTS. 180 E 311 DO CP. AUTORIA COMPROVADA. FORTE CONJUN-
TO DE INDICIOS. CONDENACAO MANTIDA. Um conjunto de fortes indicios, to-
dos apontando para a autoria por parte do réu, tanto da receptagdo quanto da
adulteragdo, é suficiente para embasar um decreto condenatdrio. Quase im-
possivel que o érgdo acusador retina prova direta, em tais casos. Recurso da
defesa improvido.

(BRASIL. TJRS - Apelagdo Crime n? 70031638315, Quarta Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Gaspar Marques Batista, Julgado em
22/10/2009).

Ao ventilar o tema, a doutrina demonstra bastante cautela quanto a utilizacdo da
prova indiciaria:

A prova indicidria, desde que bem trabalhada, poderd colaborar bastante na
elucidagdo dos fatos. Mas, tratando-se de prova que requer acusada operagdo
de inteligéncia, aconselha-se muito cuidado e prudéncia na sua adogdo, uma
vez que, por qualquer lapso, se poderd chegar a conclusdes totalmente inexa-
tas. 181

Em muitos casos, a maneira como se pratica um ato disciplinarmente faltoso dificul-
ta a obtengdo de provas diretas (aquelas que apontam diretamente para o fato probando).

Tome-se, por exemplo, a dificuldade de se caracterizar a obtengdo de proveito pes-
soal em razdo do cargo ocupado enquanto servidor publico (artigo 117, inciso IX, da Lei n®
8.112/90). Nesses casos, tal caracterizacdo pode se dar de maneira indireta, por meio da prova de
fato ou fatos que levem a crer que o servidor obteve o proveito pessoal, de maneira que a probabi-
lidade de se estar diante de um caso de valimento de cargo seja bastante alta.

Destaque-se, ainda, a constatacdo do entdo Ministro do TCU Ubiratan Aguiar em um
de seus julgados na Corte de Contas, ao afirmar que “a prova inequivoca de conluio entre licitantes é
algo extremamente dificil de ser obtida, uma vez que quando acertos desse tipo ocorrem, ndo se faz
por obvio, qualquer tipo de registro escrito.”(BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Ac6rddo n°
57/2003,de 05/02/2003 -Plenario. Disponivel em: www.tcu.gov.br. Acesso: 25/04/2014)

E, mais a frente, conclui:

Dessa forma, percebe-se que é dificil e custosa a prova de conluios deste tipo jd
que, por sua propria natureza, o vicio é oculto. Situagcdo semelhante ocorre nos
atos simulatdrios onde as partes sempre procuram se cercar de um manto pa-
ra encobrir a verdade. (Idem)

181 COSTA, 2011, p. 348.
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Portanto, apesar de ser admitido como meio de prova, o indicio ndo pode ser utiliza-
do de maneira desmesurada pela comissdo processante, pois possui a probabilidade como caracte-
ristica, necessitando ser esta forte o suficiente para superar a duvida razoavel acerca da materiali-
dade e autoria do fato principal.

10.4. INDICIACAO

10.4.1. INTRODUCAO E CARACTERISTICAS DA INDICIACAO

A indicia¢ido encerra a fase de instrucido do processo disciplinar, consubstanciando-
se em um “termo de indiciagdo” - termo formal de acusacdo -, cujo teor deve apontar os fatos
ilicitos imputados ao servidor acusado, bem com as provas correspondentes e o respectivo
enquadramento legal, de modo a refletir a conviccdo preliminar do colegiado.

Lei n? 8.112/90. Art. 161. Tipificada a infragdo disciplinar, serd formulada a
indiciagdo do servidor, com a especificacdo dos fatos a ele imputados e das
respectivas provas.

0 termo de indiciacao é precedido por ata, elaborada pela comissdo processante, na
qual se delibera pelo encerramento da fase instrutéria em vista da colheita de material probatoério
suficiente ao indiciamento do servidor acusado.

0 termo de indiciacdo ira imputar ao servidor a pratica de uma ou mais infracoes
disciplinares. Em razao disso, para que o servidor passe a condicdo de indiciado, ele
necessariamente devera ter figurado como acusado no processo, ou seja, ter sido notificado como
tal para acompanhar toda a producdo de provas, assegurando-se que também tenha sido intimado
para interrogatorio, sob pena de serem violados os principios do contraditério e da ampla defesa.
Logo, ndo ha que se falar em indiciagio de testemunha, que s6 figurou no processo nessa qualidade.

1. Se a recorrente, arrolada como testemunha em Procedimento
Administrativo instaurado contra outros servidores, ndo é garantido o direito
a ser interrogada, apds sua indiciagdo, agora na condig¢do também de acusada,
sendo-lhe facultada, apenas, a apresentagdo de defesa escrita apds ter vista
dos autos, configura-se violagdo a ampla defesa e ao contraditorio,
constitucionalmente assegurados.

[--]
3. Precedentes (MS n% 7.074/DF e 6.896/DF).

[-.-]

(ST]. RMS 14512 / MT. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca
2002/0027183-4. Relator Ministro Jorge Scartezzini. Data do Julgamento:
28/10/2003.Publicagdo:19/12/2003)

Apesar de externar juizo de convic¢cdo preliminar da comissdo processante, o termo
de indiciacdo é peca essencial para a defesa do indiciado. Isso porque ela formalizara a acusacao e
delimitara os termos da defesa escrita e do julgamento, como se vera adiante.

Justamente por ser o momento em que a comissao ird expor os motivos pelos quais

se convenceu do cometimento da(s) irregularidade(s), o termo de indiciacdo, além de qualificar o
indiciado com todos os seus dados, deve descrever suficientemente os fatos ocorridos e, de forma

188
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individualizada, a conduta por ele praticada, apontando nos autos as provas correspondentes. Nao
sdo admitidas indiciagdes genéricas dos envolvidos nos fatos, isto é, sem que seja apontada a
conduta praticada por cada um dos indiciados.

Formulagdo-Dasp n? 261. Responsabilidade administrativa.
A responsabilidade administrativa deve ser individualizada no respectivo pro-
cesso, vedada, na impossibilidade de indicagdo do culpado, a sua diluicdo por
todos os funciondrios que lidaram com os valores extraviados.

E importante que sejam narrados claramente todos os fatos provados na fase de
instrucdo, haja vista que, apdés a defesa escrita, ndo se podera fazer qualquer acréscimo factual
relacionado a conduta do indiciado. Ademais, o julgamento devera ser baseado naquilo que tiver
sido mencionado no termo de indiciacdo, sob pena de nulidade. Ndo é necessario, entretanto, a
transcricdo do inteiro teor das provas produzidas (por exemplo, a reproducdo de todos os
depoimentos colhidos), sendo suficiente a indicacdo daqueles trechos significativos para a
conviccdo formada na indiciacao.

[-.-]
2. 0 delineamento fdtico das irregularidades na indiciagdo em processo
administrativo disciplinar, fase em que hd a especificacdo das provas, deve ser
pormenorizado e extremamente claro, de modo a permitir que o servidor
acusado se defenda adequadamente. Apresenta-se inaceitdvel a defesa a partir
de uma conjungdo de fatos extraidos dos autos.

[]
4. Assim, hd flagrante cerceamento de defesa e, portanto, violagcdo ao devido
processo legal e aos principios da ampla defesa e do contraditdrio, em razdo da
circunstdncia de que a iminente pena de demissdo pode vir a ser aplicada ao
impetrante pela suposta prdtica de acusagdes em relagdo as quais néo lhe foi
dada oportunidade de se defender.

[-.-]

(ST]. MS 13110 / DF. Mandado de Seguranca 2007/0226688-6. Relator
Ministro Arnaldo Esteves Lima. Data do Julgamento: 14/05/2008. Data de
Publicacao: 17/06/2008.)

Na presente fase do processo, a lei ainda ndo exige que seja indicada a hipotese legal
na qual o acusado incidiu (dentre aquelas dos arts. 116, 117 e 132 da Lei n2 8.112/90). Contudo, é
usual e recomendado que ja seja feito esse enquadramento, tendo em vista o auxilio para que o
acusado possa se defender. Este enquadramento, entretanto, podera ser alterado no Relatério Final,
visando uma melhor adequag¢do da conduta as definicdes legais do Direito Disciplinar, onde afinal
também predomina o ensinamento de que o acusado se defende dos fatos e ndo da capitulagao
legal. Os critérios a serem seguidos para se estabelecer o adequado enquadramento serio tratados
nos proximos tépicos.

Nesta fase do processo é relevante registrar que vige o principio do in dubio pro
societate. Este principio, em traducio livre, significa “a diivida em favor da sociedade”. Preceitua
que, apods a instrucdo probatéria, se ha indicios ou provas consistentes da ocorréncia de infracdo
disciplinar, e bem assim de que o servidor que figurou no processo como acusado seja o autor
destes fatos, ainda que exista uma duvida que nido pode ser sanada pela impossibilidade de coleta
de outras provas além das que ja conste do processo, a comissdo deve concluir pela indiciagdo, e
nao pela absolvigdo sumaria do(s) acusado(s).

Assim, no intuito de se resguardar o interesse publico, eventual incerteza a respeito
da conduta praticada deve ser esclarecida na defesa escrita, com a posterior consolidacdo do
entendimento da comissdo no Relatério Final. E que, agindo de outro modo, a comissio acabara
levando a mesma duvida para a autoridade julgadora, que, discordando da absolvicdo, tera que
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reabrir o processo para nova instru¢do. Melhor, nestes casos, que se permita ao acusado apresentar
a defesa escrita, que podera dirimir a davida e demonstrar claramente sua inocéncia.

Um erro bastante comum nesta fase ocorre quando o acusado deixa de ser indiciado
porque a comissdo entende que a infracdo cometida esta sujeita a penalidade de adverténcia ou
suspensdo, ja prescrita. No entanto, deve o colegiado atentar-se para o fato de que a autoridade
julgadora pode discordar do relatdrio final, e concluir que a penalidade cabivel seria a demissao. E
neste caso, ndo tendo sido lavrado o termo de indiciacdo do acusado, a autoridade julgadora tera
que designar nova comissdo, tendo em vista que a anterior nao fez a indiciacdo, ato essencial a
defesa.

Ainda que a comissao tenha verificado a prescricao da penalidade de demissao, ndo
pode deixar de indiciar o acusado, tendo em vista o disposto no art. 170 da Lei n2 8.112/90, que
dispde: “extinta a punibilidade pela prescrigdo, a autoridade julgadora determinard o registro do fato
nos assentamentos individuais do servidor”.

Além destas consideragdes, o momento da indiciacdo exige um prévio estudo do
Direito Disciplinar material, a fim de realizar o correto enquadramento da conduta do indiciado
entre aquelas infracées disciplinares descritas nos arts. 116, 117 e 132 da Lei n2 8.112/90.

Visando auxiliar esse estudo, os préximos tépicos versardo sobre os requisitos que
deverao ser atendidos para que determinada conduta possa ser considerada uma das infracoes
disciplinares previstas na lei, as circunstancias que poderao isentar o servidor de responsabilizacio
e a forma de se determinar o enquadramento legal.

10.4.2. ELEMENTOS DA INFRACAO DISCIPLINAR

Antes de se definir em qual hipotese legal incorreu o acusado, é necessario examinar
se a conduta por ele praticada, nas circunstancias em que foi externada, efetivamente pode ser
considerada uma infragdo disciplinar.

Em razio da proximidade de objetos, a analise dos elementos da infragao disciplinar
busca subsidios no Direito Penal. Tendo em vista o grande desenvolvimento que aquele ramo
juridico ja alcangou na avaliacdo da conduta dos responsaveis pela pratica de ilicitos, é oportuno
recorrer a chamada Teoria do Crime, utilizada pela doutrina e jusrisprudéncia como metodologia
comparativa para esta finalidade. Em virtude dessa correlagdo, sio em regra aceitos como
parametros para a verificacdo dos elementos da infragdo disciplinar aqueles mesmos apontados
para o crime.

De acordo com a corrente doutrindria predominante entre os penalistas
contemporaneos, o crime é uma conduta tipica, antijuridica e culpdvell82. Isto é, para que uma
conduta humana seja considerada crime, ela deve conter os elementos descritos na lei como
caracterizadores de crime (tipicidade), ndo ter sido praticada sob uma justificativa admitida por lei
(antijuridicidade), e cujo autor tinha a ciéncia de que a conduta era vedada pelo ordenamento
juridico, mas mesmo assim a cometeu, ou seja, deveria se comportar de modo diverso

(culpabilidade).
Esta descricdo analitica da conduta humana possibilitou uma melhor compreensao

do crime, e bem assim a solu¢do de inimeras questdes no Direito Penal que também sao uteis para
o estudo da infracao disciplinar. Desta forma, com as devidas adaptagdes, ressalta-se que se toma

182 ZAFFARONI, 2005, p. 345.
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por empréstimo aqueles conceitos com o escopo de melhor desenvolvimento da literatura juridica
sobre o assunto.

Com efeito, pode-se dizer que a conduta serd considerada infracdo disciplinar
quando: i) estiverem presentes os elementos descritos em lei como caracterizadores de uma
infracao disciplinar; ii) o servidor nao estd acobertado por uma causa que exclua a ilicitude desta
conduta; iii) o servidor age de forma contraria a lei, mesmo tendo a obrigacdo de se comportar de
outro modo.

Para melhor compreensdo destas ideias, pretende-se, nos itens a seguir, descrever
sucintamente tais elementos, trazendo-os a realidade administrativa, sem adentrar
demasiadamente nos debates proporcionados pelas inimeras teorias penais que se desdobram a
partir deles.

10.4.2.1. PRIMEIRO ELEMENTO: TIPICIDADE

Ao iniciar o estudo do conceito de tipicidade, Bitencourt afirma que

A lei, ao definir crimes, limita-se, frequentemente, a dar uma descrigdo objetiva
do comportamento proibido, [..]. No entanto, em muitos delitos, o legislador
utiliza-se de outros recursos, doutrinariamente denominados ‘elementos
normativos’ ou ‘subjetivos do tipo’, que levam implicito um juizo de valor. 183

Depreende-se, por oportuno, que a tipicidade decorre do principio da reserva legal:
“ndo ha crime sem prévia lei que o defina”. Ou seja, a tipicidade representa a conformacio do fato
praticado a moldura abstratamente descrita na lei penal, subsumindo-se a ela.

Esse modelo legalmente estabelecido é conhecido como “tipo” e representa um
conjunto de elementos do fato punivel, descrito na legislacdo penal, com o objetivo de limitar e
individualizar as condutas humanas penalmente relevantes.

Dito isto, entende-se que a conduta humana praticada no caso concreto precisa ser
tipica. Isso significa que, no Direito Penal, ela deve se encaixar na definicdo de um dos tipos penais
configuradores dos crimes e, no ambito do Direito Disciplinar, corresponder a violagdo do disposto
em pelo menos uma das hipoteses da Lei n® 8.112/90 (arts. 116, 117 e132).

A tipicidade, por sua vez, esta subdividida em duas espécies:

a) Tipicidade objetiva: é a correspondéncia literal entre o ato praticado e
aquilo que consta escrito em pelo menos uma das hipéteses da lei;

b) Tipicidade subjetiva: é o animo interno com o qual o acusado praticou a
conduta, revelado mediante o dolo ou a culpa.

Vale dizer: para que uma conduta seja considerada tipica, ndo basta a
correspondéncia entre o que foi praticado e o que consta da lei como infracdo disciplinar. E
necessario que o agente a tenha praticado com dolo ou culpa. Mostram-se indispensaveis, portanto,
ainda que de modo sucinto, as definicdes destes conceitos.

0 primeiro manifesta-se de duas formas:

183 BITENCOURT, 2010, p.303
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a) Dolo direto ou imediato: quando o acusado, agindo com intencao
danosa, quis produzir o resultado previsto para a sua conduta;
b) Dolo indireto ou eventual: quando o acusado, mesmo prevendo o
resultado, praticou a conduta aceitando o risco de produzi-lo.

De modo diverso do dolo, no tipo culposo, pune-se a conduta mal dirigida,
geralmente destinada a atender a um fim licito; consistindo na divergéncia entre a acdo
efetivamente realizada e a que deveria ter sido praticada, em virtude da observancia do dever
objetivo de cuidado. A culpa externa-se por meio de trés modalidades, nas quais, embora o
resultado da conduta fosse previsivel, o acusado simplesmente ndo previu seu potencial ofensivo
(culpa inconsciente) ou o previu - consciente da lesdo ao dever de cuidado -, mas nunca quis o
resultado alcancado ou assumiu o risco pela sua ocorréncia (culpa consciente). Sendo vejamos as
trés modalidades de culpa:

a) Negligéncia: é a displicéncia no agir, a falta de precaucdo do agente, que
podendo adotar as cautelas necessarias, ndo o faz. Implica em uma omissao,
um ndo-agir por descuido, indiferen¢a ou desatencio ocorrida em momento
anterior a agdo. Por isso, diz-se que o autor do ato cometido por negligéncia
ndo teria pensado na possibilidade do resultado, razdo pela qual configuraria
a culpa inconsciente;

b) Imprudéncia: é a pratica de uma conduta arriscada ou perigosa e com
carater comissivo. E caracterizada pela intempestividade, precipitacio,
insensatez ou moderacdo do agente. Neste caso, o agir descuidado nao
observa o cuidado objetivo que as circunstancias faticas exigem, resultando,
portanto, na concomitancia entre a¢do e culpa. Conclui-se que o agente tem
consciéncia de sua acdo imprudente, mas, ao acreditar que ndo produzira o
resultado, avalia mal e age, momento em que o resultado ndo desejado
ocorre;

c)Impericia: é a falta de capacidade, de aptidao, despreparo ou insuficiéncia
de conhecimentos técnicos para o exercicio do arte, profissdo ou oficio.
Diferencia-se do erro profissional, pois este consiste em acidente escusavel,
justificaivel e, geralmente, imprevisivel; ligando-se primariamente a
imperfeicdo dos conhecimentos humanos.

Em sede penal, a regra é que a conduta somente configurara crime quando nela tiver
sido empregada uma das formas de dolo, sendo expresso que a lei sempre ira determinar os crimes
passiveis de serem cometidos culposamente. Todavia, em se tratando de infra¢des disciplinares,
isso ndo é valido, considerando que a Lei n® 8.112/90 nao faz a mesma ressalva. Na maior parte dos
casos, como as hipdteses sdo abertas, as suas caracteristicas proprias e a interpretacdo da
gravidade de cada uma é que irdo determinar quando havera a exigéncia do dolo e quando bastara
a culpa.

Frise-se que a sobrevinda ou ndo de dano para a Administragdo Publica ndo é fator

determinante do animo subjetivo do acusado, pois uma conduta dolosa pode nao implicar em
prejuizo algum, ao passo em que um ato negligente pode vir a causa-lo.

10.4.2.2. SEGUNDO ELEMENTO: ANTIJURIDICIDADE OU ILICITUDE

O jurista Eugénio Raul Zaffaroni ensina que a antijuridicidade da conduta esta no
fato dela ser contraria ao disposto em uma norma do ordenamento juridico, sem estar amparada
por nenhuma outra que a autorize, nas condi¢des em que fora praticada. Em suas palavras,
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0 método, segundo o qual se comprova a presenga da antijuridicidade, consiste
na constatacdo de que a conduta tipica (antinormativa) ndo estd permitida
por qualquer causa de justificacdo (preceito permissivo), em parte alguma da
ordem juridica (ndo somente no direito penal, mas tampouco no civil,
comercial, administrativo, trabalhista etc.). 184

As causas de justificacdo nada mais sdo que causas legais de exclusdo da
antijuridicidade, as quais deverdo encontrar-se igualmente amparadas pelo elemento subjetivo da
consciéncia de agir acobertado por uma excludente, ou seja, com vontade de evitar um dano pessoal
ou alheio.

Porém, de outro lado, caso o agente exceda os limites da norma permissiva, de
forma dolosa ou culposa, respondera pelo excesso. Essas hipéteses serdo identificadas quando o
agente impuser sacrificio maior do que o estritamente necessario a salvaguarda do seu direito
ameacado ou lesado.

O Direito Penal define trés causas de justificagdo, quais sejam: estado de
necessidade, legitima defesa, exercicio regular de direito ou estrito cumprimento do dever legal.

Devendo o ordenamento normativo ser harménico, primando pela seguranca
juridica, tais excludentes de ilicitude da conduta também afastardo a caracterizacdo da infragdo
quando presentes em sede disciplinar, ja que a antijuridicidade também é um dos seus elementos.
Assim estabelece o Cédigo Penal:

Art. 23. Ndo hd crime quando o agente pratica o fato:

I - em estado de necessidade;
Il - em legitima defesa;
Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.

Pardgrafo tinico: o agente, em qualquer das hipdteses deste artigo, responderd
pelo excesso doloso ou culposo.

Por serem situacdes que, eventualmente ocorridas, serdo alegadas pela defesa,
deverao ser inequivocamente comprovadas no curso da instrucao probatoéria, para que o acusado
possa deixar de ser indiciado.

Conforme anteriormente anotado, os excessos dolosos ou culposos porventura
praticados permanecerdo ilicitos. Ou seja, o acusado ndo estard a salvo da indiciacdo ou da
penalidade disciplinar, no tocante aos atos que venham a extrapolar os limites da causa de
justificacao.

Aproveitando os conceitos expostos no Codigo Penal, apresenta-se em seguida uma

breve nocdo de cada uma destas causas de justificacdo, que excluem a ilicitude da conduta, e,
portanto, afastam a responsabilidade disciplinar.

10.4.2.2.1. ESTADO DE NECESSIDADE
Segundo o Cédigo Penal:

Art. 24. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar
de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo

184 [dem, p. 488.
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evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstdncias, ndo era
razodvel exigir-se.

$ 12 Ndo pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de
enfrentar o perigo.(...)

Para Bitencourt, “o estado de necessidade caracteriza-se pela colisdo de interesses
juridicamente protegidos. Devendo um deles ser sacrificado em prol do interesse social.” 185

Para a configuracao do estado de necessidade, é necessaria a demonstracdo de que o
servidor corria perigo no momento em que praticou o fato previsto na lei como infracdo disciplinar.
N3ao se fala em estado de necessidade quando o perigo ja passou ou é provavel de ocorrer no futuro.
Ademais, se o préprio agente concorreu para a criagdo do perigo ou podia evita-lo por outro meio, o
estado de perigo é descaracterizado.

Fala-se em perigo quando o servidor estd em situacdo tal que deixar de praticar a
conduta tida por infracao disciplinar coloque em risco qualquer bem (vida, patrimonio, intimidade,
etc), proprio ou alheio, desde que, nas circunstancias, ndo fosse razoavel que fosse sacrificado.

Nao se confunde estado de necessidade e legitima defesa. Enquanto esta a reacdo

realiza-se contra bem juridico pertencente ao autor da agressdo injusta, naquela a acao dirige-se
contra bem de terceiro ndo envolvido.

10.4.2.2.2. LEGITIMA DEFESA

Ainda de acordo com o Cédigo Penal, a legitima defesa é assim conceituada:

Art.25. Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente os meios
necessdrios, repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de
outrem.

Conforme apontam os estudiosos, difere-se a legitima defesa e o estado de
necessidade:

As principais distingbes entre ambas estdo em que na legitima defesa hd
reacdo contra agressdo e, no estado de necessidade, existe acdo em razdo de
um perigo e ndo de uma agressdo. S6 hd legitima defesa contra agressdo
humana, enquanto o estado de necessidade pode decorrer de qualquer
causa.18e

10.4.2.2.3. ESTRITO CUMPRIMENTO DE DEVER LEGAL E EXERCICIO REGULAR DE DIREITO

Aqui impera a logica da j& mencionada harmonia do ordenamento juridico, onde
uma conduta ndo podera ser um ilicito penal quando, em legislacio extrapenal, ela é posta como um
dever daquele servidor acusado ou apresenta-se como um direito regularmente exercido por ele.

A fim de caracterizar o estrito cumprimento do dever legal, devem ser observados
dois requisitos: (i) estrito cumprimento — somente os atos rigorosamente necessarios justificam o

185 BITENCOURT, 2010, p. 363.
186 DELMANTO, p. 47.
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comportamento permitido; (ii) de dever legal - é indispensavel que o dever decorra da lei, ndo o
caracterizando os deveres de cunho moral, religioso ou social.

Quanto ao exercicio regular de direito, a doutrina tradicional entende que este ndo
podera ser de qualquer forma antijuridico, bem como devera constringir-se aos limites objetivos e
subjetivos, formais e materiais impostos pelos préprios fins do Direito. Fora desses limites, ocorre o
que chamamos de abuso de direito, o qual ndo constitui causa de justificacao valida.

Do mesmo modo, considerada um dever ou um direito por qualquer normativo, nos
exatos termos em que foi levada a efeito, a conduta tampouco sera uma infragao disciplinar.

10.4.2.3. TERCEIRO ELEMENTO: CULPABILIDADE

Por dltimo, integrando a estrutura do crime, a culpabilidade é tratada pela doutrina
como sendo a reprovabilidade atribuida a conduta do acusado. Estabelecendo-a de forma
simplificada, a sua presenca é a regra, uma vez que o Direito Penal determina algumas poucas
circunstincias sob as quais, praticada a conduta tipica e antijuridica, haverd auséncia de
culpabilidade.

Tais circunstancias, quando comprovadas, fazem com que a conduta ndo seja
considerada reprovavel. Os motivos que podem levar ao afastamento da culpabilidade sido os
seguintes: inimputabilidade do acusado; inexigibilidade de conduta diversa ou incapacidade de
compreender a potencial ilicitude da conduta no momento da sua prética.

A primeira causa excludente de culpabilidade surge em razdo da pessoa que exerceu
a conduta ser considerada ndo imputavel pelo Direito Penal, pela reducdo da sua capacidade, sendo
o caso do menor de dezoito anos, do indigena ndo aculturado e do doente mental, este dltimo nas
seguintes condig¢des:

Art. 26. E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou omissdo, inteira-
mente incapaz de entender o cardter ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento. (...) (Codigo Penal)

Portanto, pode-se afirmar de forma genérica que sera imputavel aquele agente
possuidor de condicdes de normalidade e maturidade psiquicas. Para tanto, para o reconhecimento
da inimputabilidade é suficiente que o agente ndo detenha o entendimento ou autodeterminacao.

Também é afastada a culpabilidade de quem ndo se podia exigir conduta diversa, por
ter agido sob coagdo irresistivel (submetido a forca fisica ou grave ameaca) ou em estrita
obediéncia a ordem, ndo manifestamente ilegal, de superior hierarquico. No entanto, o autor da
coagdo ou da ordem devera ser punido.

A coagdo irresistivel capaz de afastar a culpabilidade é tdo-somente a moral,
conhecida como grave ameaca, uma vez que a coacao fisica exclui a propria acdo, resultando em
conduta atipica.

Entende-se como coagdo irresistivel: “tudo o que pressiona a vontade impondo
determinado comportamento, eliminando ou reduzindo o poder de escolha, consequentemente,
trata-se da coacdo moral.” 187

187 BITENCOURT, 2010, p. 420.
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Acerca da obediéncia hierarquica, independentemente de ser originada de relacdo
publica ou privada, aquela significa a estrita obediéncia a ordem ndo manifestamente ilegal e deve
ter como pressuposto a inexigibilidade de conduta diversa.

0 art. 28, § 12, do Cédigo Penal ainda autoriza a exclusdo da penalidade quando, no
momento da acdo ou omissdo, o agente se encontrava em estado de embriaguez completa,
proveniente de caso fortuito ou for¢ca maior, de tal forma que estivesse completamente incapaz de
entender o carater ilicito da conduta. Vale ressaltar que a embriaguez pode ser provocada pelo
alcool, drogas e substancias de efeito analogo e, para excluir a culpabilidade, o estado de
embriaguez completa ndo pode ter sido atingido pelo acusado de forma voluntaria ou culposa.

10.4.3. CLASSIFICACAO EM FUNCAO DO RESULTADO

Existem outros conceitos e classificacdes no Direito Penal que podem auxiliar no
entendimento do Direito Administrativo Disciplinar.

Neste sentido, interessante também mencionar que, em funcio da producio de um
resultado naturalistico, isto é, de uma modificacdo no mundo exterior produzida pelo autor da
conduta, o crime podera ser classificado em material, formal ou de mera conduta, classificacdo que
também pode ser estendida a infracio disciplinar:

a) Crime material: para que seja configurado, exige que a conduta produza,
no caso concreto, o resultado descrito na norma. Isto é, para a sua
consumacdo é indispensavel a producdo de um dano efetivo. Exemplo de
infracdo disciplinar material é a hipdtese prevista no art. 132, X, da Lei n®
8.112/90 (lesdo aos cofres publicos e dilapidacdo do patrimonio), que exige
a efetiva ocorréncia do prejuizo para ser configurada;

b) Crime formal: a conduta prevé a possibilidade da ocorréncia de um
resultado, mas este é apenas o exaurimento daquela, ndo precisando
necessariamente ser alcangado para que o crime seja configurado. Neste tipo
de crime, apesar do resultado ser descrito, a consumacdo independe da
ocorréncia de dano efetivo, sendo necessario tdo-somente um dano
potencial. Exemplo de infracdo disciplinar formal é previsto no artigo 117,
IX, da Lei n® 8.112/90 (valimento de cargo). Para que seja configurado o
valimento do cargo em proveito préprio ou alheio, basta que o acusado atue
com a intencdo de se valer do cargo que ocupa para obter algum tipo de
beneficio a si ou a terceiro, ndo se exigindo que da conduta decorra um
resultado, como, por exemplo, o efetivo recebimento da propina exigida;

c) Crime de mera conduta: ndo prevé um resultado naturalistico para a
conduta, bastando a sua pratica para que o crime seja configurado, isto é, o
legislador prevé somente o comportamento do agente, sem qualquer
preocupacdo com o resultado decorrente da conduta ilicita. Exemplo de
infracgdo disciplinar de mera conduta pode ser identificado no artigo 132, III,
da Lei n? 8.112/90 (inassiduidade habitual). Para sua caracterizac¢do, basta
que o servidor ausente-se do trabalho da maneira descrita na hipétese legal,
nido se exigindo qualquer consequéncia para a Administragdo, como, por
exemplo, a descontinuidade do servico publico pelo qual era responsavel.

Assim como no Codigo Penal, pode-se verificar que no texto dos arts. 116, 117 e 132

da Lei n? 8.112/90 nido é dito quais infracdes disciplinares sdo materiais, formais ou de mera
conduta, ficando essa tarefa a cargo da doutrina e da jurisprudéncia, em estudo detido de cada

hipétese legal.



Manual de Processo Administrativo Disciplinar/CGU

10.4.4. ERRO DE TIPO E ERRO DE PROIBICAO

Por vezes, a despeito da correspondéncia entre a ocorréncia do fato descrito no tipo
ou hipoétese legal e a conduta do agente, esta pode ter sido praticada em decorréncia de algum
equivoco. Tal equivoco pode recair sobre algum elemento descrito na norma que prevé a infracdo
disciplinar (erro de tipo, porque incidente sobre o tipo infracional), eliminando assim a tipicidade
dolosa, ou ainda sobre a ilicitude da conduta (erro de proibicdo, porque incidente sobre uma causa
de justificacdo), excluindo a culpabilidade.

Em se tratando de condutas disciplinares, a ignorancia acerca das normas, sejam
proibitivas ou permissivas, ndo pode ser alegada pelo servidor, uma vez que é seu dever conhecé-
las. Dessa forma, o erro de proibicdo, que sera uma hipotese de exclusao da culpabilidade, podera
ocorrer somente em eventual situacdo na qual o acusado tenha falsa percep¢do da realidade,
fazendo-o supor que sua conduta esteja abrangida por uma causa de justificagdo (legitima defesa,
estado de necessidade, estrito cumprimento de dever legal ou exercicio regular de direito).

Por exemplo, incorre em erro de proibicdo o servidor que derrubou e, por isso,
danificou diversos computadores recém-adquiridos, os quais estavam no caminho da saida de
emergeéncia, apos ter atendido um telefonema onde o interlocutor afirmara que havia um incéndio
no prédio, quando na verdade se tratava de um trote.

0 erro de tipo, por sua vez, consiste em agir por engano em relacdo ao fato tipico, o
que exclui o dolo da conduta, pela falta de intencdo do agente em realizar aquele tipo ou hipétese
legal que acabou restando caracterizada. Pode-se diferenciar o erro vencivel do invencivel, o que
sera feito por meio do exemplo a seguir.

O servidor que entrega documento sigiloso a terceiro, acreditando tratar-se de um
mensageiro autorizado do destinatario, incorre em erro de tipo, pois ignora um dos elementos da
conduta tipica: o fato de estar divulgando o documento sigiloso.

Suponha-se que o terceiro tenha chegado a reparticdo para buscar uma certidao
pessoal anteriormente solicitada, no mesmo hordario no qual o mensageiro chegaria para levar o
documento sigiloso; o servidor, ocupado com outros afazeres, e acreditando ser ele o tal
mensageiro, entrega-lhe o documento sigiloso sem maiores questionamentos. Neste caso, o dolo em
divulgar o documento sigiloso ndo existiu, mas tal divulgacao poderia ter sido evitada com uma
atitude mais cuidadosa do servidor, fator que caracteriza o erro de tipo vencivel, e torna a conduta
punivel na forma culposa, se assim for possivel (podera responder, p. ex., por descumprimento do
dever de exercer com zelo suas atribui¢des - art. 116, inciso I).

Agora, imagine-se que o terceiro, ciente de que haveria a entrega do documento
sigiloso ao mensageiro, de alguma forma o intercepta e por ele se faz passar, identificando-se como
tal na reparti¢do, no horario combinado. Percebe-se que, nesta situagio, o servidor ndo tinha como
notar o engano, caracterizando-se o erro de tipo invencivel e fazendo com que a conduta seja
atipica, pois que ausentes tanto o dolo como a culpa.

Sem adentrar nas inimeras discussdes que existem no Direito Penal acerca da
disciplina das consequéncias do erro de tipo e do erro de proibicdo, o que importa na seara
administrativa é que tendo o servidor praticado conduta que aparentemente se adeque a uma
infracdo disciplinar (tipica, antijuridica e culpavel), verificado que o acusado assim agiu porque
incorreu em erro relevante, seja porque ndo tinha consciéncia, no caso concreto, da existéncia de
um elemento caracterizador da conduta tipica (erro de tipo), ou porque acreditava agir de forma
licita (erro de proibicdo), cumpre investigar se este erro era evitavel, isto é, se um servidor diligente
ndo teria incorrido no mesmo erro.
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Se o erro era evitavel, cabe a responsabiliza¢do se existir uma modalidade culposa
da conduta praticada. Se, por outro lado, mesmo o servidor diligente teria incorrido no mesmo erro,
exclui-se a possibilidade de responsabilizacdo, seja por auséncia de dolo ou culpa (erro de tipo),
seja por exclusdo da culpabilidade (erro de proibicao).

10.4.5. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA OU DA BAGATELA

Viu-se que o primeiro requisito da infraciao disciplinar é que a conduta seja tipica,
conjugadas as tipicidades objetiva e subjetiva. Portanto, a auséncia tanto do dolo quanto da culpa
afasta toda a tipicidade da conduta, que entdo ndo devera ser considerada uma infracdo disciplinar.

Certas condutas, entretanto, poderdo ser atipicas no Direito Penal, em virtude da
inexpressiva ofensa que tiverem causado ao bem juridico tutelado. Este é o fundamento do
Principio da Insignificdncia ou da Bagatela, defendido por alguns doutrinadores sob o argumento de
que a tipicidade também exige que o bem juridico protegido pela norma que prevé a infracao seja
efetivamente afetado, e, assim, a irrelevancia da lesividade material do ato o excluiria do Ambito de
proibicao da norma, deixando de existir a tipicidade.

Seria possivel adaptar este principio ao Direito Disciplinar, abarcando aquelas
condutas que a primeira vista seriam enquadraveis legalmente, mas que devido ao infimo potencial
ofensivo, ndo sdo capazes de afetar o interesse publico tutelado. Contudo, como ele ndo consta
expressamente reconhecido no ordenamento juridico administrativo, pode também ser
considerado uma decorréncia dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Segundo Bitencourt, “é imperativa uma ‘efetiva proporcionalidade’ entre a
‘eravidade’ da conduta que se pretende punir e a ‘drasticidade da intervengao estatal’.” 188

Obviamente, a aplicagdo do principio da insignificancia, externando-se em um nao-
indiciamento do acusado, dependera do caso concreto, jA que a conduta deve ser realmente
irrelevante dentro do contexto em que se encontra, valorada de acordo com a percep¢ao do senso
comum. Logo, a comissdo deve saber diferenciar um fato insignificante para a regularidade interna
da Administracdo Publica daquele pouco grave, mas que mereca ser apenado, pelo menos com
adverténcia.

Como exemplo de aplicagdo do principio da bagatela, a comissdo ndo indiciaria um
servidor publico contra o qual apenas restou provado o uso pessoal da maquina fotocopiadora para
a reproducdo de documento de identidade que serd utilizado pelo acusado em assuntos
particulares. De outro lado, se o servidor responsavel pela operacdo de maquina fotocopiadora
cobra de particulares a reproducdo de documentos, e retém a importancia para si, ainda que se
trate de valores infimos, a conduta do acusado demonstra falta de honestidade, o que caracteriza
ofensa a bem juridico protegido pela norma, afastando a aplicagdo do principio da bagatela.

Com efeito, Carneiro8? conclui:

A minima ofensividade da conduta, a auséncia de periculosidade social da
acdo, o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e a

188BITENCOURT, 2010, p. 51.

189CARNEIRO, Hélio Marcio Lopes. O verdadeiro principio da insignificancia. Jus Navigandi, Teresina, ano 14,

n.2231,10 ago. 2009 . Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/13303>. Acesso em: 5 ago. 2013.
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inexpressividade da lesdo juridica constituem, para o Supremo Tribunal
Federal, requisitos de ordem objetiva autorizadores da aplicagédo do principio
da insignificdncia.

Por fim, vale relembrar a importancia do principio da insignificincia no momento do
juizo de admissibilidade para eventual instauragcdo de procedimento disciplinar. Isto porque,
conforme descrito no Toépico 7.2, a Administracdo Publica dispde do “Termo Circunstanciado
Administrativo” como forma de evitar a abertura de apuratérios cuja ofensa enseje tdo-somente a
devolugdo de pequenos valores, em condutas culposas.

10.4.6. ENQUADRAMENTO DAS INFRACOES DISCIPLINARES

Como se viu no tépico anterior, entre os elementos que devem estar presentes na
conduta do acusado para que se verifique a ocorréncia de infracdo disciplinar, encontra-se a
tipificacdo. Para verificar a presenca deste elemento, essencial identificar qual a norma
transgredida pelo acusado dentre aquelas descritas na lei como infra¢io disciplinar, o que consiste,
sumariamente, em identificar, dentre as hipoteses dos arts. 116, 117 e 132 da Lei n2 8.112/90,
aquela que melhor corresponde ao caso concreto.

Em alguns casos, porém, a conduta do acusado se enquadra em mais de uma das
hipéteses previstas na lei, ou ainda o servidor pratica um conjunto de a¢gdes ou omissdes que
configuram varias condutas tipificadas como infracdo. Se o acusado pratica mais de uma conduta,
onde cada uma tem seu respectivo enquadramento, independente um do outro, ocorre o que se
chama de concurso material de infracdes. J4 quando o acusado através de uma unica conduta viola
mais de uma das hipoteses previstas na norma como infragcdo, ocorre o concurso formal de
infracdes.

Tanto no concurso formal como no concurso material de infragdes, na indiciacao
deverdo constar ambos os enquadramentos da(s) conduta(s), sendo que a diferenciacdo sera
relevante para a aplicacdo da pena, que sera tdo somente agravada no concurso formal (aplica-se a
pena prevista para a infracdo mais grave, majorada em funcdo do concurso), e cumulada, se
compativeis, no concurso material (aplicam-se cumulativamente as penas previstas para cada uma
das infracdes, sendo compativeis).

Atente-se para a diferenciacdo entre concurso material ou formal de infragdes e a
reincidéncia, no intuito de se evitar a confusdo de conceitos e o consequente erro no reflexo
sancionatoério. A condenacdo em mais de uma hipétese legal no mesmo processo administrativo
disciplinar (concurso material ou formal de infragdes) ndo torna o servidor publico reincidente. Ele
somente o serd quando, uma vez condenado e apenado, sobrevier nova condenacdo em processo
distinto, dentro do intervalo de tempo disposto na lei.

10.4.7. CONFLITO APARENTE DE NORMAS

Existem ainda situagcdes onde a inica conduta praticada apenas aparenta configurar
mais de uma infracdo, especialmente quando levamos em consideracdo que a descricao das
infracdes disciplinares, tal como previstas na Lei n? 8.112/90, ndo apresenta uma rigidez de
conceitos como vemos no Direito Penal. Este “conflito aparente de normas”, como é chamado, é
resolvido através da aplicacdo de critérios, também chamados de principios, advindos do Direito
Penal, que orientam o correto enquadramento da conduta.



Manual de Processo Administrativo Disciplinar/CGU

Inicialmente, deve-se descartar as hipoteses de concurso formal ou material de
infracdes, conforme discutido no tépico acima. Em seguida, aplica-se os principios da
alternatividade, consuncio, subsidiariedade e especialidade, que auxiliam na exclusio daqueles
enquadramentos inadequados para o caso.

Pelo principio da alternatividade, o intérprete deve buscar verificar se a conduta do
servidor efetivamente comporta os enquadramentos previstos em dois ou mais dispositivos,
porquanto em varios casos ha incompatibilidade entre as infragdes, ou seja, se ocorre a infragao “A”,
incabivel cogitar-se da infracdo “B”. Nao é possivel enquadrar um ato em duas hipéteses legais
contraditdrias, onde, por exemplo, uma delas exija a configuracao do dolo, ao passo em que a outra
tenha natureza culposa.

Para a compreensdo do principio da subsidiariedade, deve-se entender que o
adjetivo “subsidiario” remete a algo que é secundario. Lanca-se mdo deste principio quando a
definicdo de uma hipd6tese legal abrange ou contém a outra, sendo possivel perceber que ambas
versam sobre a mesma espécie de conduta. E o que ira diferencia-las é justamente a gravidade da
que fora praticada no caso concreto, graduada pelas circunstancias dos fatos, pelo dano causado, e
também pelo animo subjetivo do acusado, dentre outros.

No conflito entre duas normas deste feitio, prevalecera a mais grave quando puder
ser demonstrada nos autos também a faceta mais grave da conduta. Portanto, dai advém a
subsidiariedade: a hipétese legal de menor gravidade é secundaria e somente ird figurar na
indiciacdo quando nao estiverem comprovados os elementos que autorizem o enquadramento na
hipdtese mais grave.

Esse principio ira definir, por exemplo, qual das seguintes condutas previstas na Lei
n? 8.112/90 sera aplicada ao caso concreto: violacdo do dever de “guardar sigilo sobre assunto da
reparticdo” (art.116, VIII) ou “revelacdo de segredo do qual se apropriou em razdo do cargo” (art.
132, IX).

Por sua vez, aplica-se o principio da consun¢do quando for possivel observar que,
para que uma das hipoteses legais tenha ocorrido, ela necessariamente “consumiu” a outra. Nesse
sentido, presume-se que a infracdo “consumida” é menos grave, geralmente a violagio de um
dever, e o acusado tem que cometé-la para alcangar a infracdo principal, mais grave, fazendo com
que esta prevaleca no momento da indicia¢do.

Dessa forma, a titulo de exemplo, o dever de ser leal as instituicdes a que servir
(art.116, II) é evidentemente violado quando o servidor aplica irregularmente o dinheiro publico
(art. 132, VIII) ou vale-se do cargo para beneficiar terceiro (art. 117, IX), todos eles dispositivos da
Lei n2 8.112/90. No caso, prevalecerio, em vista do principio da consun¢io, estes enquadramentos
em detrimento do art. 116, II, porquanto o descumprimento do dever de lealdade constitui tdo
somente etapa prévia a execucdo das condutas previstas no art. 132, VIIIl ou no art. 117, IX.

Finalmente, o principio da especialidade mostra-se util em sede disciplinar
principalmente quando o acusado for regido por estatuto préprio, além da Lei n® 8.112/90, uma
vez que, por este critério, deve-se procurar verificar se as infracdes aparentemente em conflito
guardam uma relagdo de género e espécie, sendo que a norma especial ou especifica prevalece
sobre as disposicdes gerais.
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10.5. ENQUADRAMENTOS PREVISTOS NA LEI N© 8.112/90

Nos itens que seguem, serdo objetivamente analisadas todas as condutas que a Lei n°
8.112/90 caracterizou como infracdes disciplinares. De maneira geral, é possivel classifica-las em
quatro grupos, de acordo com a gravidade da penalidade correspondente:

a) infracoes leves: sdo aquelas que afrontam os deveres descritos no art. 116
da Lei n? 8.112/90 ou configuram as proibi¢des descritas no art. 117, incisos
[ a VIII e XIX, da mesma Lei, as quais sdo aplicaveis as penalidades de
adverténcia e suspensao;

b) infracdes médias: sdo aquelas puniveis exclusivamente com suspensao,
encontram-se elencadas no art. 117, incisos XVII e XVIII e e no art. 130, §1°.
c) infra¢des graves: sdo aquelas descritas no art. 117, incisos IX a XVI, e art.
132, incisos 11, 111, V, VII, IX e XII da Lei n2 8.112/90; e

d) infracdo gravissima: sdo aquelas descritas no art. 132, incisos [, IV, VIII, X e
XI, da Lei n2 8.112/90, as quais é aplicavel a penalidade de demissdo, sendo
que a lei proibe o servidor expulso de retornar ao servi¢o publico federal.

Observa-se que o legislador intentou graduar as infracdes e, por conseguinte, suas
consequéncias disciplinares, criando um sistema de tipos abertos, dificultando a atividade
sancionadora em razao da proximidade das irregularidades descritas na legislacdo.

10.5.1. DESCUMPRIMENTO DE DEVERES

Antes de adentrar a analise propriamente dita de cada um dos deveres contidos no
art. 116 da Lei n? 8.112/90, importante destacar que, diante da realidade institucional de cada
6rgdo ou entidade, estes poderdo estabelecer, em seus normativos internos, detalhamento e/ou
complementacdo desses deveres.

Dessa forma, conduta de servidor de autarquia que acarretar descumprimento de
dever inscrito exclusivamente em seu Regimento Interno pode ensejar aplicacdo de penalidade
disciplinar por ofensa ao disposto no art. 116, inciso III, com fulcro na parte final do artigo 129 da
Lein?28.112/90. Sendo vejamos:

Art. 129. A adverténcia serd aplicada por escrito, nos casos de violagdo de
proibi¢cdo constante do art. 117, incisos I a VIII e XIX, e de inobservdncia de
dever funcional previsto em lei, regulamentag¢do ou norma interna, que
ndo justifique imposicdo de penalidade mais grave. (grifo nosso)

Convém relembrar que, ainda com fundamento na parte final do referido artigo, a
transgressdo aos deveres funcionais descritos no artigo 116 do Estatuto dos Servidores Publicos
pode resultar em adverténcia ou suspensao, a depender das circunstancias do caso concreto.

Isto porque a parte final do art. 129 autoriza o agravamento da penalidade de

adverténcia nos casos de violagdo a dever funcional, desde que presentes elementos que
justifiquem a imposicdo de penalidade mais gravosa, tal como dano financeiro de grande monta.
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10.5.1.1. ART. 116, INCISO I (EXERCER COM ZELO E DEDICACAO AS ATRIBUICOES DO
CARGO)

0 foco do dever acima descrito estd na maneira como o servidor desempenha suas
atividades dentro dos limites da funcdo publica, sendo observados requisitos quantitativos e
qualitativos, associando-se rendimento a eficiéncia na elaboracao dos trabalhos.

Ressalte-se que, ao ser avaliada a conduta supostamente violadora de dever
funcional, cumpre a comissdo observar se as atividades desempenhadas pelos demais servidores se
compatibilizam com aquela apurada em sede disciplinar. Por vezes, o colegiado entende que o
servidor deveria ter sido mais diligente em suas atividades, sendo que esta exigéncia importaria em
um desempenho extraordinario por parte do acusado, excedendo a conduta normal exigivel.

O autor José Armando da Costa associa ao termo “zelo” a ideia de cuidado e desvelo,
entendendo o termo “dedicagdo” como abnegacdo, consagracdo ou devotamento19.

Ressalte-se que ndo é necessario que o servidor habitualmente exerca de forma
desleixada suas atribui¢des para a caracterizacdo de ofensa ao dever acima descrito, uma vez que a
infracdo se perfaz com conduta Unica, ainda que nos assentamentos funcionais do servidor constem
elogios ou meng¢des honrosas.

10.5.1.2. ART. 116, INCISO II (SER LEAL AS INSTITUICOES A QUE SERVIR)

Entende-se por lealdade, para fins de cumprimento do dever aqui analisado, a
observancia das regras e principios que norteiam o exercicio das competéncias e atribuicdes da
instituicdo a qual o acusado/investigado esta vinculado. Conforme bem apontado por José Armando
da Costa, “(...) lealdade, aqui erigida em dever funcional, ndo é em relacdo a pessoa do chefe, e sim
as instituicdes a que serve o funcionario publico”191,

Tal dever pressupde ndo sO6 observancia das regras e dos principios
regulamentadores da atividade administrativa, mas também, o respeito a hierarquia e
subordinacdo inerentes ao poder hierarquico, como forma de lealdade a instituicdo. Ademais, ndo
se pode olvidar que lealdade também é demonstrada pela postura colaborativa ao reportar a
autoridade competente eventuais falhas detectadas passiveis de acarretar prejuizo a
Administracio, seja de cunho normativo ou técnico.

Do mesmo modo, este enquadramento veda a utilizagdo indevida da imagem

institucional quando desvinculada de interesse genuinamente publico e afeto as atividades do
6rgdo ou entidade a qual representa.

10.5.1.3. ART. 116, INCISO III (OBSERVAR AS NORMAS LEGAIS E REGULAMENTARES)

0 dever descrito no inciso IIl do art. 116 da Lei n® 8.112/90 implica observancia de
qualquer norma juridica, seja constitucional, legal ou infralegal. Assim, é possivel aplicar penalidade
disciplinar a servidor que tenha descumprido lei, regulamento, decreto, regimento, portaria,
instrucdo, resolucdo, ordem de servico, bem como decisdes e interpretagdes vinculantes e

190 COSTA, 20009, p. 327.
191 COSTA, 2009, p. 329.
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principios neles inscritos. Dessa forma, a comissao deve indicar, no indiciamento, qual norma teria
sido descumprida pelo servidor, a fim de lhe garantir o pleno exercicio do direito a ampla defesa.

Cumpre destacar que nao cabe ao servidor avaliar a legalidade da norma ou a
conveniéncia de cumpri-la ou ndo; caso se depare com norma evidentemente ilegal ou
inconstitucional, deve provocar a autoridade competente para que a mesma seja alterada ou
excluida do ordenamento juridico ou, em casos graves, para representar contra a autoridade que a
editou. Dessa forma, mesmo que em cumprimento a norma ilegal ou inconstitucional, ao servidor
ndo serd aplicada penalidade disciplinar por essa conduta. Tampouco podera o servidor alegar
desconhecimento da norma ou falta de treinamento/capacita¢do para justificar sua inobservancia,
conforme os entendimentos abaixo:

Formulagdo Dasp 73. Erro de direito
Aplica-se ao Direito Administrativo o principio de que “ninguém se escusa de
cumprir a lei alegando que ndo a conhece”.

Parecer-Dasp. Abandono de cargo - ignorancia da lei
A ignordncia da lei ndo é cldusula excludente da punibilidade.

Uma vez que, na grande maioria dos casos, as infracoes disciplinares se realizam por
meio da inobservancia de alguma norma juridica, recomenda-se que as comissdes disciplinares,
bem como a autoridade julgadora, avaliem se a infracdo ao dever aqui discutido foi consumida por
infracdo de maior gravidade ou especificidade.

Uma particularidade do dever aqui analisado refere-se as repercussoées disciplinares
do acesso imotivado a sistemas informatizados, isto é, para finalidade sem motivagdo legal.
Convencionou-se realizar uma gradacdo da conduta, a depender da qualidade de quem recebe a
informacdo acessada imotivadamente. Caso o servidor revele o contetido da consulta a outro
servidor do 6rgio, ao qual ambos estdo vinculados, tal conduta podera caracterizar infracdo ao
dever de guardar sigilo, inscrito no inciso VIII do art. 116 da Lei n2 8.112/90; quando o contetudo é
revelado a particulares, tal ato pode caracterizar a infracdo descrita no inciso IX do art. 132 da Lei
n28.112/90 (revelacdo de segredo obtido em razido do cargo). Destaque-se, também, que o servidor
tem o dever de guardar, proteger e utilizar a senha que lhe da acesso aos sistemas, o que podera

implicar inobservancia do dever inscrito no inciso [ do art. 116 da Lei n? 8.112/90.

No que se refere ao sigilo de informacoes sobre operagdes financeiras, o art. 10 do
Decreto 4.489/2002 expressamente determinou a caracterizacdo da infracdo aqui comentada
quando servidor publico utilizar ou viabilizar a utilizacdo indevida dessas informagdes. No art. 11
do mesmo diploma legal, determina-se a responsabilizacdo administrativa pela indevida atribuicao,
fornecimento ou empréstimo de senha, bem como pelo uso indevido de senha restrita.

10.5.1.4. ART. 116, INCISO IV (CUMPRIR AS ORDENS SUPERIORES, EXCETO QUANDO MA-
NIFESTAMENTE ILEGAIS)

Com fundamento na presunc¢do de legalidade dos atos administrativos, bem como
em virtude do poder hierarquico inerente a atividade estatal, os servidores publicos tém o dever de
acatar as ordens superiores. Nessa linha, o poder hierarquico estabelece uma relacio de
subordinacdo entre os agentes publicos, exteriorizada pelo dever de obediéncia as ordens e
instrucdes emanadas pelos respectivos superiores hierarquicos.

Contudo, a medida que a conduta publica vincula-se precipuamente ao principio da

legalidade, as ordens manifestamente ilegais ndo merecem observancia ou cumprimento por parte
do servidor. Ressalte-se, porém, que o servidor ndo pode fundar-se apenas na suspeita da
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ilegalidade da ordem para deixar de cumpri-la, sendo indispensavel o flagrante descumprimento da
lei na emissdo do ato superior.

Desta forma, destaca-se que os agentes publicos tém o dever de acatar as ordens de
seus superiores, desde que sejam legais, isto é, quando pautadas nos ditames da lei e emitidas de
forma legitima (emanada de autoridade competente, respeito as formalidades exigidas e com objeto
licito).

No que tange a responsabilizacdo pela emissao de ato ilegal, ha de se ressaltar que o
servidor deve possuir condi¢des de perceber a ilegalidade da ordem a ele dirigida. Isto porque, caso
o servidor nio tenha condicdes de identificar a ilicitude da ordem - tendo conhecimento somente o
superior hierarquico -, apenas este ultimo sofrera consequéncias disciplinares.

Do mesmo modo, conforme discutido no item 10.4.2.1.1, que trata das excludentes
de culpabilidade, a coa¢do moral irresistivel impulsiona a inexigibilidade de conduta diversa por
parte do servidor, o que afasta o terceiro elemento para caracterizacdo da infracdo disciplinar.

CP - Coagdo irresistivel e obediéncia hierarquica

Art. 22. Se o fato é cometido sob coagdo irresistivel ou em estrita obediéncia a
ordem, ndo manifestamente ilegal, de superior hierdrquico, s6 é punivel o au-
tor da coagdo ou da ordem.

Formulagdo Dasp n? 68 - Co-autoria.

Sdo co-autores da infragdo disciplinar o funciondrio que a pratica em obedi-
éncia a ordem manifestamente ilegal de superior hierdrquico e o autor dessa
ordem.

No caso da ordem ser manifestamente ilegal, ou seja, notoriamente auferivel como
um mandamento ilicito, o agente subordinado deve recusar seu cumprimento, em respeito a
legalidade. Um exemplo disso é a hipdtese de um servidor publico federal receber ordem de seu
superior hierarquico de nomear pessoa para ocupar determinado cargo publico em que se exige
legalmente provimento por concurso publico (cargo publico efetivo), sem que esta tenha prestado
qualquer processo seletivo.

Na situacdo colocada, por ser manifestamente contraria ao que prevé a lei, o
servidor ndo poderd cumprir a ordem, sob pena de também ser a ele imputada responsabilidade.
Ao contrario, devera representar contra a ilegalidade, na forma do dever previsto no art. 116, XII,
desta lei (“representar contra ilegalidade, omissdo ou abuso de poder”).

A propésito da discussao, vale relembrar que o descumprimento de ordem judicial
por servidor ndo incorre em transgressdo ao presente dispositivo, pois sua capitulacdo requer a
desobediéncia a ordens de superiores com vinculacdo hierarquica. De outro lado, a independéncia
entre as instancias assegura que o servidor possa ser responsabilizado em qualquer outra seara do
direito, mesmo que ndo haja configuracdo de ilicito administrativo pelo descumprimento da ordem
judicial.
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10.5.1.5. ART. 116, INCISO V (ATENDER COM PRESTEZA: A) AO PUBLICO EM GERAL,
PRESTANDO AS INFORMACOES REQUERIDAS, RESSALVADAS AS PROTEGIDAS POR SIGILO;
B) A EXPEDIGCAO DE CERTIDOES REQUERIDAS PARA DEFESA DE DIREITO OU ESCLARE-
CIMENTO DE SITUAGOES DE INTERESSE PESSOAL; AS REQUISICOES PARA A DEFESA DA
FAZENDA PUBLICA

0 mandamento legal é o de que o servidor deve acolher com a maxima rapidez e
agilidade as solicitagbes emanadas dos Administrados, no exercicio do direito constitucional de
peticdo, previsto no art. 52, XXXIV, da Constitui¢do Federal de 1988.

CF-88

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lel, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de
taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes Piblicos em defesa de direitos ou
contra ilegalidade ou abuso de poder;

b) a obtengdo de certiddes em reparticées publicas, para defesa de direitos
e esclarecimento de situagées de interesse pessoal; (Grifos nossos)

A Lei n® 8.112/90 regulamenta esta regra ao prever que deverao ser atendidos com
celeridade e prontidao os pedidos de informacgdes realizados por qualquer Administrado, desde que
tais informag¢des ndo se enquadrem no conceito de documentos sigilosos, as solicitacdes de
certidoes para a defesa de direito ou esclarecimento de interesse pessoal e as requisicoes da
Fazenda Publica, pessoas juridicas de direto publico, para sua defesa em processos judiciais ou
administrativos.

Nesse sentido, a morosidade ou injustificada lentiddo do servidor em atender aos
pedidos de direito configura o ilicito previsto neste dispositivo.

10.5.1.6. ART. 116, INCISO VI (LEVAR AO CONHECIMENTO DA AUTORIDADE SUPERIOR AS
IRREGULARIDADES DE QUE TIVER CIENCIA EM RAZAO DO CARGO)

Os servidores tém o dever de lealdade as institui¢cdes a que servirem, de acordo com
o art. 116, II, da Lei n? 8.112/90, bem como, de forma ampla, ao proprio servigo publico e a
legalidade dos atos praticados. Em atencdo ao dever de lealdade e a observancia a legalidade
administrativa, a lei impde ao servidor a obrigacdo de denunciar a ocorréncia de quaisquer
irregularidades de que tome conhecimento em razido do exercicio do cargo publico.

Um exemplo desta hip6tese normativa é a situagdo de um servidor publico que seja
integrante de comissao de licitacdo de seu respectivo 6rgao que, presenciando fraude no curso do
certame, praticada pelos outros servidores que compdem o colegiado, queda-se inerte e ndo
representa a autoridade superior acerca do fato. Por ter silenciado em nio cientificar a autoridade
superior da ilicitude que teve ciéncia, o servidor fere o dever previsto no art. 116, VI, da Lei n®
8.112/90.

Deve-se ressaltar que somente serd responsabilizado, por infringir este dever, o
servidor que eventualmente tomar conhecimento de irregularidade em virtude do exercicio do
cargo, ndo se aplicando a hipotese de ter sabido do fato em situa¢des fora de suas atividades
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profissionais. Isto é, o dever somente se impde quando a ciéncia da ilicitude decorre do exercicio
das atribui¢oes do cargo.

Repise-se a necessidade de cautela no exercicio da representacdo, pois o0 mau uso
dessa prerrogativa pode incorrer em desvio de finalidade - porquanto represente mera
perseguicdo pessoal -, capitulando no ilicito administrativo de descumprimento ao dever de
lealdade.

Nesta hipétese, a comissido deve evidar todos os esforcos no sentido de comprovar a
ma-fe do servidor cuja representacdo determinou real ou potencial prejuizo a terceiros, antes de
impor-lhe sancdo com fundamento neste fato isolado. Tal medida se impde em vista da
possibilidade de reparagdo penal ou civil em face do servidor causador de prejuizo a terceiros face a
representacdo infundada.

De outro lado, vale lembrar que o Estatuto dos Servidores Publicos, em seu art. 126-
A, trouxe especial protecdo ao servidor que revele atos ilicitos praticados no ambito da esfera
publica no estrito cumprimento da sua funcao publica de representacido. Senao vejamos:

Lei n? 8112, de 11/12/90 - Art. 126-A. Nenhum servidor poderd ser
responsabilizado civil, penal ou administrativamente por dar ciéncia a
autoridade superior ou, quando houver suspeita de envolvimento desta, a
outra autoridade competente para apuragdo de informagdo concernente a
prdtica de crimes ou improbidade de que tenha conhecimento, ainda que em
decorréncia do exercicio de cargo, emprego ou fungdo publica.

10.5.1.7. ART. 116, INCISO VII (ZELAR PELA ECONOMIA DO MATERIAL E A CONSERVACAO
DO PATRIMONIO PUBLICO)

Em principio, o Estatuto prevé dois deveres diversos neste mesmo inciso. O primeiro
é o zelo pela economia do material, o que nos remete a classificacio de uma conduta culposa. Deve
o servidor ter o devido cuidado e interesse em economizar, em gastar, com moderacdo e
parcimdnia, o material de expediente de sua reparticdo. A regra impde a obrigacdo de que seja
evitado, a0 maximo, o desperdicio dos materiais de consumo da unidade, bens de uso ordinario e
habitual (Exemplo: papéis, canetas e os diversos materiais de pronto uso, necessarios ao
cumprimento das atividades publicas).

Além disso, o servidor deve conservar o patriménio publico. Este abrange o anterior,
pois o termo “patriménio publico” alcanca tanto os bens de uso diario (material de expediente),
quanto os bens que compdem o acervo permanente da unidade, os bens duraveis (Exemplo:
veiculo, imével, méveis catalogados, etc). O servidor deve empreender esfor¢cos para preservar e
defender o patrimonio publico, evitando dilapidacao gratuita e prejuizo ao erario.

Para caracterizacdo da conduta disposta neste inciso, sera necessaria a comprovacao
de conduta objetivamente aferivel do servidor que indique o desleixo e o malbarateamento do
patriménio publico, bem como a demonstracdo da presenga do elemento culposo. Na hipdtese de
ato doloso, possivelmente a conduta podera ser subsumida nas condutas previstas no art. 117, XVI,
ou no art. 132, X, ambos da Lei n2 8.112/90.

Recomenda-se que o processo disciplinar somente deva ser instaurado nos casos em
que o prejuizo ao patrimonio publico seja significativo, ndo ocorrendo infragio disciplinar quando a
conduta culposa do servidor atingir bens de valor infimo, como um grampeador ou uma caneta, em
atencdo ao principio da insignificancia. Ainda, quando a conduta de dano ou desaparecimento de
bem for culposa, com prejuizo até o valor previsto na lei que autoriza a dispensa de licitagio
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(atualmente de R$ 8.000,00, nos termos do art. 24, II, da Lei n® 8.666/93), devera ser adotado, no
ambito do Poder Executivo Federal, o procedimento previsto na Instrucdo Normativa-CGU n® 4, de
17/02/09, que prevé o Termo Circunstanciado Administrativo (TCA), conforme ja tratado neste
Manual.

10.5.1.8. ART. 116, INCISO VIII (GUARDAR SIGILO SOBRE ASSUNTO DA REPARTICAOQ)

A norma prevé o dever do servidor de ndo revelar a terceiros todo e qualquer
assunto que diga respeito as atividades internas da reparticdo em que exerce sua fungao.

Na licdo de Léo da Silva Alves:

“guardar sigilo, como estd nos estatutos, tem o sentido de evitar que os
servidores espalhem informagdes em prejuizo a seguranca e a regularidade
dos servigos. Aqui, o agente ndo estd atendendo ao interesse objetivo de um
cidaddo, mas levando gratuitamente informagdes a terceiros, muitas vezes
comprometendo a eficdcia de agdes ptblicas”92

Esta norma visa preservar os assuntos internos a reparticao (afetos exclusivamente
areparticdo), que ndo podem ser divulgados para o publico em geral.

Considerando a normatizacdo mais gravosa trazida pelo art. 132, IX (conduta de
revelar segredo do qual se apropriou em razio do cargo), é oportuno que a comissio avalie o
elemento subjetivo da conduta.

Nas especificas hipoteses de quebra do sigilo dos documentos protegidos pelo
regime de sigilo nos termos da Lei n? 12.527/2011, bem como dos dados protegidos por sigilo
bancério, fiscal e telefénico, a eventual violacio ao dever poderad configurar o crime contra a
Administracdo Publica, previsto no art. 325 do Cédigo Penal (Violagdo de sigilo funcional). Nessa
esteira, o servidor incorrera nas condutas previstas no art. 132, I, da Lei n® 8.112/90 (crime contra
a Administracdo Publica) ou no art. 132, IX, do mesmo diploma, quando implicar em revelacido de
segredo de que se tenha apropriado em razao do cargo.1%3

A conduta em questdo somente sera configurada na modalidade culposa, quando por
ato negligente ou imperito, o servidor venha a revelar segredo da reparticio de que tenha
conhecimento. Caso seja constatado o dolo do agente, ma-fé na revelacdo ou divulgacao do segredo
de que devia guardar sigilo, o enquadramento legal passara a ser o previsto no citado art. 132, IX,
desta Lei n? 8.112/90 (conduta de revelar segredo do qual se apropriou em razao do cargo).

Ao passo que a conduta prevista no art. 116, VIII, do Estatuto refere-se ao dever de
sigilo quanto a fatos que digam respeito ao ambiente da reparticdo, envolvendo assuntos formais
ou mesmo informais do 6rgao, o tipo disciplinar insculpido no art. 132, IX, da Lei n® 8.112/90 é
bastante especifico, alcancando apenas a quebra de segredo de que se tenha apropriado em razio
do cargo, como, por exemplo, a revelacdo indevida de dados protegidos por sigilo fiscal, bancario ou
telefdnico.

Ultrapassado o critério subjetivo, vale destacar a edi¢cdo da Lei n® 12.527/2011 (lei
de acesso a informacdo), que regulamenta o tratamento a ser dado ao direito de peticdo
constitucionalmente protegido diante das informacoes qualificadas como publicas.

192 ALVES, 2008, p. 86.
193 COSTA, 2009, p. 331
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Ao estabelecer as especificas hipoteses autorizadoras de quebra de sigilo
documental, na mesma linha, a Lei n? 12.527/2011 (lei de acesso a informacdo) prevé a
configuracao de conduta ilicita e consequente responsabilizacdo do agente publico que incorrer nos
casos previstos em seu art. 32, sendo a ele aplicavel, no minimo, a penalidade de suspensdo. Sendo
vejamos:

Art. 32. Constituem condutas ilicitas que ensejam responsabilidade do agente
publico ou militar:

II - utilizar indevidamente, bem como subtrair, destruir, inutilizar, desfigurar,
alterar ou ocultar, total ou parcialmente, informagdo que se encontre sob sua
guarda ou a que tenha acesso ou conhecimento em razdo do exercicio das
atribuigdes de cargo, emprego ou fungdo ptblica;

IV - divulgar ou permitir a divulgagdo ou acessar ou permitir acesso indevido
d informagdo sigilosa ou informagdo pessoal;

$ 1o Atendido o principio do contraditério, da ampla defesa e do devido pro-
cesso legal, as condutas descritas no caput serdo consideradas:

II - para fins do disposto na Lei n? 8.112, de 11 de dezembro de 1990, e
suas alteracées, infracées administrativas, que deverdo ser apenadas,
no minimo, com suspensdo, sequndo os critérios nela estabelecidos.

§ 20 Pelas condutas descritas no caput, poderd o militar ou agente ptblico
responder, também, por improbidade administrativa, conforme o disposto
nas Leis n? 1.079, de 10 de abril de 1950, e n? 8.429, de 2 de junho de 1992.
(Grifo nosso)

A luz da especificidade dada pelo normativo em destaque, no qual trata
especificamente de condutas ilicitas e as equipara as infracdes administrativas encartadas na Lei n2
8.112/90, pode-se inferir, por meio de uma interpretacdo teleolégica, que o legislador nao teve a
intencao de alterar o contetido do Estatuto dos Servidores Publicos, mas tdo-somente “qualificar”
atos infracionais relacionados a informacgio publica.

Ora, a Lei n? 12.527/2011 trata do tratamento a ser dispensado as informacgdes
qualificadas como publicas pela autoridade competente. Ainda, define o modo por meio do qual o
cidaddao podera exercer seu direito de peticio e, por fim, obter acesso a informag¢do de seu
interesse.

Logo, para a caracterizacdo das infra¢des capituladas na legislacio em apreco, é
pressuposto formal que tenha sido realizado pedido formal de acesso a informagdo por cidadao,
recaindo o dever de protecdo da informacdo tida como restrita em todos os niveis de apreciacdo da
peticdo. Portanto, ao fazer referéncia as infracdes descritas na Lei n? 8.112/90, entende-se que a
comissdo devera, nos casos em que houve revelacdo de informacdo indevidamente, apreciar se esta
ocorreu em decorréncia de um pedido de acesso a informacao.

Nessa esteira, havendo a revelacdo improépria de informagdo no curso da analise do
pedido de acesso, a comissdo devera aplicar, no minimo, a penalidade de suspensdo - mesmo que se
enquadre no art. 116, VIII, da Lei n28.112/90.280.

10.5.1.9. ART. 116, INCISO IX (MANTER CONDUTA COMPATIVEL COM A MORALIDADE
ADMINISTRATIVA)

Os servidores devem pautar suas condutas por padroes éticos elevados. Nao se trata
de respeito a moralidade comum imposta pela sociedade atual, mas do atendimento a um padrao
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especifico, denominado de moralidade administrativa. Tal regra foi erigida ao status de principio
constitucional, em atencdo a previsao disposta no art. 37, caput, da Constituicao Federal de 1988.

O conceito de moralidade em sentido amplo abarca todas as condutas externas do
individuo no grupo social no qual esta inserido. Placido e Silva conceitua nos seguintes termos o ato
imoral no sentido mais genérico:

IMORAL. Formado de moral, regido pelo prefixo negativo in, quer o vocdbulo
qualificar tudo o que vem contrariamente a moral ou aos bons costumes ou
que é feito em ofensa a seus principios. Assim, em relacdo a moral, o imoral
estd na mesma posigdo do ilicito em relagdo a lei. O ato imoral diz-se
imoralidade, o que representa toda ofensa ou atentado ao decoro ou a
decéncia publica, bem como todo ato de desonestidade ou de improbidade!94,

De outro lado, é oportuno trazer a baila a licdo da professora Di Pietro, que
conceitua especificamente moralidade administrativa:

Em resumo, sempre que em matéria administrativa se verificar que o
comportamento da Administracdo ou do administrado que com ela se
relaciona juridicamente, embora em consondncia com a lei, ofende a moral, os
bons costumes, as regras de boa administracdo, os principios de justica e de
equidade, a ideia comum de honestidade, estard havendo ofensa ao principio
da moralidade administratival9.(Grifos nossos)

Nesse sentido, a moralidade a que o servidor deve alinhar-se é aquela interna a
Administragdo Publica, vinculada ao exercicio de suas funcgdes, isto é, associada ao exercicio do
cargo publico, a funcdo publica. Os atos da vida privada que ndo repercutam direta ou
indiretamente na vida funcional do servidor nido ferem a moralidade administrativa, apesar de, em
tese, violarem a moralidade comum do seio social. Assim, possivel descumprimento de regra da
moral privada ndo significa, por si so, violagdo a moralidade administrativa. Ressalta-se que tais

condutas privadas podem ser censuraveis nos cddigos de ética funcional, mas nio na via disciplinar.

Diversos tipos de conduta indisciplinar previstos na Lei n? 8.112/90, em seus arts.
116, 117 e 132, tém como um dos seus fundamentos a violacdo ao principio da moralidade
administrativa. Por conseguinte, a subsuncdo de determinada conduta do agente no inciso IX do art.
116 somente deverd ser realizada se o ato infracional ndo configurar enquadramento mais
especifico, posto ser este dispositivo de aplicacdo subsidiaria ou residual.

Uma vez que o dispositivo admite pratica de ato doloso ou culposo, é necessaria
avaliacdo minuciosa da possivel finalidade do ato praticado, visando ao enquadramento adequado
as espécies legalmente definidas. Tanto é que, na hipdétese da conduta configurar ato de
improbidade administrativa, na esteira dos arts. 92, 10 e 11 da Lei n? 8.429/92, o enquadramento
do ilicito disciplinar sera o previsto no inciso IV do art. 132 da Lei n® 8.112/90.

Desse modo, as condutas da vida externa do servidor desvinculadas da funcao
publica nio sdo passiveis de sancido disciplinar, podendo receber censura apenas nos cédigos de
ética profissionais (no servigo ptiblico federal, vale o Decreto n? 1.171/94 - Cédigo de Etica
Profissional do Servidor Publico Civil do Poder Executivo Federal). De forma diversa, caso a
conduta infracional ofenda ao principio da moralidade administrativa, podera ser enquadrada
neste inciso IX do art. 116 do Estatuto ou em outras disposic¢des disciplinares da lei, caso configure
conduta especifica do tipo.

194 SILVA, 2010, p. 414.
195 D] PIETRO, 2006, p. 78.
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10.5.1.10. ART. 116, INCISO X (SER ASSIDUO E PONTUAL AO SERVICO)

E o dever de comparecimento ao local de trabalho nos dias e horarios
preestabelecidos. Em geral, as normas que cuidam da jornada de trabalho em ambito federal
remetem o tema a regulamentacdo interna, de modo que os dirigentes maximos de cada 6rgao ou
entidade sdo os responsaveis por estabelecer o horario de funcionamento das respectivas pastas,
obedecidos os parametros tracados pela Lei n28.112/90.

0 dispositivo especifica dois deveres autbnomos, quais sejam, ser assiduo e pontual,
o que significa que a infracdo disciplinar se consuma com a inobservancia de qualquer um deles. No
contexto da norma acima transcrita, ser assiduo é qualidade de quem comparece com regularidade
e exatiddo ao lugar onde tem de desempenhar suas fungdes!%. Ja a pontualidade esta relacionada a
precisdo no cumprimento do horario de trabalho197.

A mera existéncia de faltas ou atrasos do servidor, desde que justificados, ndo
configura o ilicito funcional em tela. Para que tais condutas produzam efeitos disciplinares, é
necessario que o agente atrasado ou faltoso ndo apresente justificativa, ou que ela, uma vez
apresentada, ndo seja acatada pela chefia imediata, que, neste caso, deverd expor os motivos da
recusa.

A rigor, faltas e atrasos injustificados devem gerar os respectivos descontos na
remuneracdo do servidor e nio autorizam compensacdo em dias ou horarios posteriores. E o que
dispde o artigo 44 da Lei n® 8.112/90. Importante ressaltar que a efetivacdo de tais descontos nao
afasta a incidéncia da infracao disciplinar. Da mesma forma, falta ou atraso injustificado, ainda que
seguido de compensacdo, nio elide a ofensa ao dever de assiduidade/pontualidade.

Da literalidade da norma inscrita no inciso X do estatuto disciplinar, extrai-se que
nao existe tolerancia para a inassiduidade ou impontualidade do servidor publico federal. Assim, ao
menos em tese, uma uUnica falta ou atraso injustificado autorizaria a incidéncia da norma, a
depender da analise do caso concreto. Recomenda-se, todavia, que o enquadramento no inciso em
questdo seja reservado aos comportamentos reiterados, tendo em conta que o verbo “ser” sugere
certa repeticao de conduta.

0 dever de assiduidade previsto no inciso X do artigo 116, da Lei n2 8.112/90, nao se
confunde com a inassiduidade habitual, infragdo grave, capitulada no artigo 132, Ill, da Lei n®
8.112/90, cujos requisitos de configuracdo constam do art. 139, da Lei n® 8.112/90. Também nao se
deve confundir o dever de pontualidade com a proibi¢do de ausentar-se do servico durante o
expediente, sem prévia autorizacdo do chefe imediato (art. 117, I, Lei n? 8.112/90). Embora se
reconheca que o servidor que porventura incida nesta dltima proibi¢do também estaria afrontando
o dever de pontualidade, a distingdo deve ser feita a luz da frequéncia em que os fatos sdo
registrados. Se o comportamento for isolado, ndo havendo reiteragido de atos, afasta-se a aplicacio
do inciso X do artigo 116, Lei n? 8.112/90, e o enquadramento deve ser feito no artigo 117, |, ja que
este ndo pressupoe reiteracao de conduta.

Por fim, a inassiduidade do servidor, se verificada em razdo da adesdo deste a
movimentos grevistas, ndo importa em ofensa ao artigo 116, X, a menos que a greve seja declarada
ilegal pelo Poder Judiciario e o servidor se recuse a retornar ao trabalho. Sobre o tema
“assiduidade e pontualidade” destacam-se as seguintes normas e orientacdes normativas:

196 FERREIRA, 2009.

197 [dem.
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a) Decreto n? 1.590, de 10 de agosto de 1995 - Dispde sobre a jornada de
trabalho dos servidores da Administracio Publica Federal direta, das
autarquias e das fundacoes publicas federais.

b) Decreto n2 1.867, de 17 de abril de 1996 - Dispoe sobre instrumento de
registro de assiduidade e pontualidade dos servidores publicos federais da
Administracdo Publica Federal direta, autarquica e fundacional.

c) Formulagdo-Dasp n? 147. Impontualidade: As entradas com atraso e as
safidas antecipadas, legitimamente tais, ndo sdo conversiveis para nenhum
efeito, em faltas ao servigo.

d) Lei n2 8.112/90 - Dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos
civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais - artigos 19 e
44,

10.5.1.11. ART. 116, INCISO XI (TRATAR COM URBANIDADE AS PESSOAS)

0 inciso exige dos servidores a adog¢ao de postura compativel com o desempenho da
funcio publica. E que uma vez no exercicio das atribui¢des relativas ao seu cargo, os atos praticados
pelo servidor sdo atribuidos ao préprio Estado, dai a exigéncia de observancia de determinados
padrdes de comportamento.

Urbanidade é sindnimo de cortesia, afabilidade98. No Ambito do estatuto funcional,
significa que os servidores devem agir de forma respeitosa no trato com as pessoas com quem
tenham contato no exercicio de suas atividades, ai abrangidos os colegas de trabalho, superiores,
subordinados e os particulares.

Para que o ilicito funcional se consume, é necessario que a conduta seja praticada
por servidor no exercicio de suas atribuicdes. Assim, o inciso em questdo ndo abarca o
comportamento do servidor no ambito de sua vida privada. Também ndo se exige do servidor
polidez excessiva, mas, conforme dito, apenas que cumpra suas atribuicdes com acatamento e
respeito.

Nio existe forma definida para a configuracido do ilicito funcional em tela. Isso
significa que a falta de urbanidade pode ocorrer de forma verbal, escrita ou até mesmo gestual,
podendo alcangar, inclusive, os signatarios de documentos oficiais.

Da literalidade do dispositivo, extrai-se que o dever em questdo é incondicional,
sendo que, a rigor, sua observancia é obrigatéria, ainda que o servidor tenha sido ofendido
anteriormente, é dizer, ndo se tolera a falta de urbanidade, mesmo quando praticada a titulo de

revide.

10.5.1.12. ART. 116, INCISO XII (REPRESENTAR CONTRA ILEGALIDADE, OMISSAO OU
ABUSO DE PODER)

0 dispositivo visa tutelar a probidade no servigo publico, incumbindo os proéprios
servidores de fiscalizar o uso regular dos poderes administrativos. Em muito se assemelha ao dever
arrolado no inciso VI do artigo 116 do estatuto funcional, mas com ele nio se confunde. E que
enquanto aquele dispositivo estabelece um dever genérico de representagio, o inciso em tela trata
especificamente do dever de o servidor representar contra autoridade que lhe seja
hierarquicamente superior.

198 Idem.
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A representacao é o instrumento que permite ao servidor viabilizar o cumprimento
de tal dever e constitui-se em peca escrita, sem maiores exigéncias formais, bastando que dela
conste a narrativa clara dos fatos que envolvam a suposta ilegalidade, omissdo ou abuso de poder.

A norma em questdo abrange trés situacdes. A primeira delas é a ilegalidade, assim
entendida como qualquer ato que desrespeite as normas legais e regulamentares a que os
servidores estejam submetidos. Desse modo, o termo “ilegalidade” deve ser entendido em seu
sentido amplo, abrangendo nao apenas a ofensa as leis, mas também os atos administrativos
normativos em geral (decretos, resolucdes, portarias, regimentos, etc).

Ja a omissao é o nao fazer aquilo que juridicamente se devia fazer. De se notar, pois,
que, sob o ponto de vista disciplinar, a omissdo do superior hierdrquico sé é relevante quando
desrespeita normas e principios juridicos, o que significa que, a rigor, omissdes relativas a deveres
morais do superior hierarquico ndo geram o dever de representar.

Finalmente, o abuso de poder é o género que tem como espécies o excesso de poder
(“quando o agente publico exorbita de suas atribuicdes”19%) e o desvio de finalidade (pratica ato
com inobservancia do interesse publico ou com objetivo diverso daquele previsto explicita ou
implicitamente na lei”200).

Acrescente-se que, além de figurar como abuso de poder, é possivel a subsuncao da
conduta ilicita as hipoteses previstas da Lei n? 4.898/65, que “regula o Direito de Representacdo e o
processo de Responsabilidade Administrativa Civil e Penal, nos casos de abuso de autoridade”.
Ademais, for¢oso observar que a consumacao da infracdo disciplinar ocorre no momento em que o
servidor, ao ter conhecimento do ato ilegal, omisso ou abusivo, abstém-se de representar em
desfavor do seu superior hierarquico.

Por fim, entende-se haver a violagdo desse dever funcional apenas nos casos em que
o servidor tenha consciéncia da ilegalidade, omissdo ou abuso decorrente do ato praticado pelo
superior hierarquico; e, mesmo diante da ciéncia da irregularidade de tal fato, abstenha-se de
representar (dolo).

10.5.2. INFRACAO AS PROIBICOES

0 art. 117 da Lei n? 8.112/90 prevé uma série de condutas que sdo vedadas aos
servidores publicos. Parte delas constituem as chamadas infragdes leves, sujeitas que estdo as
penalidades de adverténcia ou suspensao (incisos I a VIII e XIX), conforme autoriza o art. 129. Ja os
incisos IX a XVI, por sua vez, sdo infracdes sujeitas a pena de demissdo (graves), e, por fim, os
incisos XVII e XVIII sdo apenados com suspensao (médias).

Neste ponto, vale ressaltar que a atuacdo da autoridade administrativa na
dosimetria da penalidade deve considerar o que informa o art. 128 do Estatuto dos Servidores
Publicos:

Art. 128. Na aplicagdo das penalidades serdo consideradas a natureza e a
gravidade da infracdo cometida, os danos que dela provierem para o servigo
publico, as circunstdncias agravantes ou atenuantes e os antecedentes
funcionais.

199 DI PIETRO, 2006, p. 239.
200 [dem, p. 242.
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Logo, a autoridade julgadora devera utilizar-se dos critérios previstos no art. 128
visando compatibilizar a reprimenda com a infracdo cometida, a fim de subsidiar o agravamento
previsto na parte final do art. 129, o qual autoriza a aplicacdo de penalidade de suspensdao mesmo
nos casos em que houve a violagdo dos dispositivos correspondentes a pena de adverténcia.

Art. 129. A adverténcia serd aplicada por escrito, nos casos de violagdo de
proibicdo constante do art. 117, incisos I a VIII e XIX, e de inobservdncia de
dever funcional previsto em lei, regulamentagdo ou norma interna, que ndo
justifique imposi¢cdo de penalidade mais grave. (grifo nosso)

Isto posto, seguem breves comentarios sobre cada uma das infra¢des previstas no

art. 117.

10.5.2.1. ART. 117, INCISO I (AUSENTAR-SE DO SERVICO DURANTE O EXPEDIENTE, SEM
PREVIA AUTORIZACAO DO CHEFE IMEDIATO)

Conforme disciplina o art. 19 da Lei n? 8.112/90, regulamentado pelo Decreto n?
1.590/95, os servidores cumprirdo a jornada de trabalho fixada para seu cargo, a qual, em regra, é
de oito horas diarias, sendo que os ocupantes de cargos ou fun¢do de confianga se sujeitam ao
regime de dedicacdo integral.

Com o objetivo de tutelar o cumprimento desta jornada de trabalho, e bem assim
assegurar o respeito a hierarquia e o bom funcionamento da atividade administrativa, a lei pune a
conduta do servidor que deixa seu local de trabalho, abandonando o servigo durante a sua jornada
diaria, sem autorizacio de seu superior hierarquico.

O art. 117, inciso I, constitui um complemento em relacdo a previsdo do art. 116,
inciso X, que impoe aos servidores o dever de “ser assiduo e pontual ao servigo”, punindo, além do
descumprimento do hordrio de trabalho (pontual) e faltas (assiduo), também as saidas
injustificadas durante o expediente.

Diferentemente do art. 116, inciso X, é possivel caracterizar a proibicdo prevista no
art. 117, inciso I, mesmo diante de um unico ato, ndo sendo necessario que as saidas injustificadas
tenham sido reiteradas. Relembre-se, contudo, que o objetivo da norma é proteger a hierarquia e o
funcionamento da reparti¢do, ndo se configurando infracdo disciplinar quando nao haja efetiva
ofensa a estes preceitos, como no caso de pequenos incidentes normais no cotidiano da
Administra¢do Publica.

Ocorrendo ofensa ao art. 117, inciso I, deve o chefe imediato além de adotar as
providéncias com vistas a responsabilizacdo disciplinar do servidor, realizar o corte do ponto, a fim
de que seja descontada a parcela da remuneracdo didria proporcional a auséncia, nos termos do art.
44, inciso 1], da Lein®8.112/90.

10.5.2.2. ART. 117, INCISO II (RETIRAR, SEM PREVIA ANUENCIA DA AUTORIDADE COM-
PETENTE, QUALQUER DOCUMENTO OU OBJETO DA REPARTICAO)

A norma veda ao servidor publico a retirada de qualquer bem da reparticdo sem
prévia autorizacdo, no intuito de manter os objetos e documentos publicos no ambiente de trabalho
e a disposicdo daqueles legitimamente interessados (servidores e administrados), bem como de

evitar o uso particular dos referidos bens.
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by

Deve-se atribuir sentido amplo a expressdo “qualquer documento ou objeto da
reparticdo”, abrangendo equipamentos, mobiliario, veiculos e processos administrativos que
estejam a disposicao do servico, entre outros.

Se o servidor obtém anuéncia da autoridade competente para retirar o objeto da
reparticdo, mas o intuito é de utilizar o bem com ofensa ao interesse publico, ou sem a intencio de
restitui-lo, pode-se configurar uma das infracoes disciplinares previstas nos arts. 117, IX e XVI
(valimento do cargo e utilizagdo de recursos publicos para fins particulares) ou art. 132, IV e X
(improbidade administrativa e dilapidagdo do patrimonio).

Assim, apesar de o inciso nio esclarecer acerca do animo subjetivo (dolo ou culpa)
necessario a sua configuracao, resta ao responsavel pelo enquadramento atuar com razoabilidade,
especialmente diante de conduta culposa do agente. Pois, pela leitura do inciso, a retirada de
documentos para a execucdo de trabalhos em casa, sem anuéncia, e havendo restituicdo posterior,
em tese, resultaria na subsun¢ao a norma.

Neste sentido, vale citar a Formulacao-Dasp n.2 82, que interpretando dispositivo

idéntico previsto no antigo Estatuto do Funcionario (Lei n® 1.711/52), sustenta que “a infragdo
prevista no item Il do art. 195 do Estatuto dos Funciondrios pressupée a intencdo de restituir”.

10.5.2.3. ART. 117, INCISO III (RECUSAR FE A DOCUMENTOS PUBLICOS)

7

Nos termos do art. 19, inciso II, da Constituicdo Federal, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios “recusar fé aos documentos publicos”. Dando
efetividade ao disposto na Constituicdo, a Lei n2 8.112/90 prescreve ser proibido a todo servidor
negar a veracidade e legitimidade dos documentos ptblicos.

0 dispositivo tutela tanto a relacao entre Entes Federativos (que entre eles nido haja
distingdes quanto a validade dos documentos emitidos), quanto a celeridade no atendimento dos
interesses dos administrados.

E claro que se o documento publico apresentar indicios de falsidade, como rasuras e
alteracdes grosseiras, ou ainda se for apresentada cépia ndo autenticada, invidvel a
responsabilizacdo do servidor que justificadamente recusou o documento, por suspeitar de que nao
se tratava de documento legitimo.

10.5.2.4. ART. 117, INCISO IV (OPOR RESISTENCIA INJUSTIFICADA AO ANDAMENTO DE
DOCUMENTO E PROCESSO OU EXECUCAO DE SERVICO)

A partir da posse no cargo publico, o servidor assume um conjunto de atribuicdes, as
quais deve exercer sempre atento as normas e regulamentos vigentes, bem como aos principios que
informam a atividade administrativa.

Nessa esteira, a primeira parte do dispositivo busca impedir que o servidor publico,
utilizando-se dessa condi¢do, imponha obstaculos ao regular andamento de documento ou processo
no ambito da reparticdo publica. Do mesmo modo, proibe a imposicdo de requisitos os quais
impecam o administrado de exercitar seu direito de peticionar junto a Administracdo Publica.
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Ainda, o inciso veda a atuagdo morosa do servidor - da qual resulte ou ndo prejuizo
ao administrado -, desde que ndo haja justificativa para a lentiddo no cumprimento de suas
obrigacdes em face do documento ou processo.

A Ultima parte do inciso refere-se ao exercicio do poder hierarquico. Isto é, o servidor
ndo pode opor-se injustificadamente a execucdo de servico conferido a ele por seu superior
hierarquico; remanescendo, contudo, destaque quanto ao dever de ndo cumprimento de ordem
manifestamente ilegal previsto no art. 116, inciso IV, da Lei n? 8.112/90.

10.5.2.5. ART. 117, INCISO V (PROMOVER MANIFESTACAO DE APRECO OU DESAPRECO NO
RECINTO DA REPARTICAO)

Pune-se o servidor que, no local de trabalho, age de forma a perturbar a ordem da
reparticdo, por meio de manifestacdes excessivas de admiracdo ou menosprezo em relacdo aos
colegas ou demais pessoas com quem se relaciona no exercicio do cargo.

Elogios ou criticas sdo normais no ambiente de trabalho, ndo sendo vedadas pela
norma. O que o dispositivo protege é a boa ordem da reparti¢do, e ndo a manifestacdo de opinides
ou a discussao de fatos e temas inerentes a reparticdo. Neste sentido:

Formulagdo-Dasp n® 2. Manifestacdo de desapreco
Ndo constitui manifestagdo de desapreco reforcar comunicagdo de fatos ver-
dadeiros com assinatura de companheiros de servigo.

Uma vez que o inciso merece cuidado, é importante observar se a manifestagdo de
que trata o dispositivo incorreu na obstrucdo do atendimento ao publico, para fins de
enquadramento.

10.5.2.6. ART. 117, INCISO VI (COMETER A PESSOA ESTRANHA A REPARTICAO, FORA DOS
CASOS PREVISTOS EM LEI, O DESEMPENHO DE ATRIBUICAO QUE SEJA DE SUA RESPON-
SABILIDADE OU DE SEU SUBORDINADO)

A norma proibe o servidor de transferir tarefas proprias de agentes publicos - suas
ou de seus subordinados - a terceiros que nao integram os quadros da Administracdo Publica,
excetuados os casos expressamente previstos em lei.

A conduta prevista neste inciso é afastada diante da impossibilidade de
cumprimento da obrigacao pelo servidor de forma pessoal, momento em que pode necessitar do
auxilio de terceiros para a conclusido da atividade.

Da mesma forma, em consonancia com a Formula¢do-Dasp n2 149, quando o servidor
atribui a pessoa estranha a Administracdo encargo que nao esteja na competéncia de cargo publico,
ndo se configura a infracao.

Formulagdo-Dasp n? 149. Infracao disciplinar
A infragdo prevista no art. 195, XI, do Estatuto dos Funciondrios 201 pressupde
a atribuic¢do ao estranho, de encargo legitimo do funciondrio ptblico.

201 Dispositivo equivalente ao art. 117, inciso VI, da Lei n® 8.112/90.
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10.5.2.7. ART. 117, INCISO VII (COAGIR OU ALICIAR SUBORDINADOS NO SENTIDO DE FI-
LIAREM-SE A ASSOCIACAO PROFISSIONAL OU SINDICAL, OU A PARTIDO POLITICO)

0 dispositivo veda a conduta do chefe que constrange os subordinados, por meio de
ameacas, promessas de favorecimento, ou qualquer tipo de opressdo envolvendo o uso irregular do
poder hierarquico, a fim de que aqueles se filiem a associagdo profissional ou sindical, ou a partido
politico.

Da leitura do dispositivo, percebe-se que a infracdo s6 pode ser cometida pelo
servidor que detém ascendéncia hierarquica em relagdo a outros agentes publicos. De outro lado, a
norma nao proibe meros convites ou a exposicdo de opinido em relacdo a entidade profissional ou
sindical, ou a partido politico.

Deve-se tomar cuidado também para ndo caracterizar como infracdo atos da vida
privada do servidor. Com efeito, esta infracdo pressupde a utilizacdo da hierarquia como forma de
pressdo para que o subordinado se sinta constrangido, afastando-se a infracdo se a conduta ocorreu
de forma totalmente desvinculada do exercicio do cargo publico.

10.5.2.8. ART. 117, INCISO VIII (MANTER SOB SUA CHEFIA IMEDIATA, EM CARGO OU
FUNCAO DE CONFIANCA, CONJUGE, COMPANHEIRO OU PARENTE ATE O SEGUNDO GRAU
CIVIL)

Trata-se de norma que busca proteger a impessoalidade e a moralidade na relacdo
entre chefes e subordinados, proibindo situacées que possam ocasionar confusao entre assuntos da
reparticio e as relagdes familiares (principio da impessoalidade), e bem assim impedindo
favoritismo, em especial o nepotismo (principio da moralidade).

A esse respeito, mesmo antes da publicacdo do Decreto n? 7.203/2010, que trata
da vedacdo ao nepotismo na Administracao Publica federal, a jurisprudéncia caminhava no sentido
de repudiar a pratica ilicita, inclusive a condenando como ato de improbidade administrativa.
Senao vejamos:

ADMINISTRATIVO - ACAO CIVIL PUBLICA - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
- NEPOTISMO - VIOLACAO A PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA -
OFENSA AO ART. 11 DA LEI 8429/1992 - DESNECESSIDADE DE DANO
MATERIAL AO ERARIO.

[-]

3. Hipotese em que o Tribunal de Justica, ndo obstante reconhega textualmente
a ocorréncia de ato de nepotismo, conclui pela inexisténcia de improbidade
administrativa, sob o argumento de que os servigcos foram prestados com
'dedicagdo e eficiéncia’.

4. 0 Supremo Tribunal, por ocasido do julgamento da A¢do Declaratéria de
Constitucionalidade 12/DF, ajuizada em defesa do ato normativo do Conselho
Nacional de Justica (Resolucdo 7/2005), se pronunciou expressamente no
sentido de que o nepotismo afronta a moralidade e a impessoalidade da
Administragdo Publica.

5. O fato de a Resolugdo 7/2005 - CNJ restringir-se objetivamente ao dmbito do
Poder Judicidrio, ndo impede - e nem deveria — que toda a Administracdo
Ptblica respeite os mesmos principios constitucionais norteadores (moralidade
e impessoalidade) da formulagdo desse ato normativo.
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6. A prdtica de nepotismo encerra grave ofensa aos principios da
Administragdo Publica e, nessa medida, configura ato de improbidade
administrativa, nos moldes preconizados pelo art. 11 da Lei 8.429/1992.

7. Recurso especial provido (REsp 1.009.926/SC, Segunda Turma, Rel. Ministra
Eliana Calmon, Dje de 10.2.2010).

Seguindo o clamor social pelo resgate a moralidade administrativa, em 2008, o STF
editou a Simula Vinculante n? 13202, ampliando as hipoteses de vedacdo ao nepotismo (direto ou
cruzado) e vinculando toda a Administracao Publica federal a obediéncia de sua aplicacao.

Nessa esteira, visando regular a forma como seria tratada a matéria no ambito do
Poder Executivo Federal, editou-se o Decreto n? 7.203/2010, o qual tratou do nepotismo no ambito
da Administracao Publica federal.

Art. 32 No dmbito de cada oérgdo e de cada entidade, sdo vedadas as
nomeagdes, contratagdes ou designagdes de familiar de Ministro de Estado,
familiar da mdxima autoridade administrativa correspondente ou, ainda,
familiar de ocupante de cargo em comissdo ou fungdo de confianga de diregdo,
chefia ou assessoramento, para:

I - cargo em comissdo ou fungdo de confianga;

Il - atendimento a necessidade tempordria de excepcional interesse ptblico,
salvo quando a contratagdo tiver sido precedida de regular processo seletivo; e
Il - estdgio, salvo se a contratagdo for precedida de processo seletivo que
assegure o principio da isonomia entre os concorrentes.

§ 12 Aplicam-se as vedacbes deste Decreto também quando existirem
circunstdncias caracterizadoras de ajuste para burlar as restricbes ao
nepotismo, especialmente mediante nomeagdes ou designagbes reciprocas,
envolvendo 6rgdo ou entidade da administragdo ptblica federal.

§ 22 As vedagées deste artigo estendem-se aos familiares do Presidente e do
Vice-Presidente da Republica e, nesta hipdtese, abrangem todo o Poder
Executivo Federal.

§3° E vedada também a contratacdo direta, sem licitacdo, por érgdo ou
entidade da administracdo publica federal de pessoa juridica na qual haja
administrador ou sécio com poder de diregdo, familiar de detentor de cargo em
comissdo ou fungdo de confianca que atue na drea responsdvel pela demanda
ou contratagdo ou de autoridade a ele hierarquicamente superior no dmbito
de cada orgdo e de cada entidade.

Estabelecidos os critérios de vedacdo, em seu art, 42, inciso I, o Decreto tratou da
excecdo aplicavel aos servidores publicos ocupantes de cargo efetivo. Sendo vejamos:

Art. 42 Ndo se incluem nas vedagébes deste Decreto as nomeagdes, desighagdes
ou contratagoes:

I - de servidores federais ocupantes de cargo de provimento efetivo, bem como
de empregados federais permanentes, inclusive aposentados, observada a
compatibilidade do grau de escolaridade do cargo ou emprego de origem, ou a
compatibilidade da atividade que lhe seja afeta e a complexidade inerente ao

202 Simula Vinculante STF n? 13 - A nomeacdo de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral
ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa
juridica investido em cargo de direcao, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou
de confianga ou, ainda, de funcdo gratificada na administracdo publica direta e indireta em qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante

designacdes reciprocas, viola a Constituicdo Federal.
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cargo em comissdo ou funcdo comissionada a ocupar, além da qualificagdo
profissional do servidor ou empregado;

Interpretando-se o disposto no art. 42 do referido decreto, infere-se que a proibicao
contida no inciso VIII, do art. 117, da Lei n? 8.112/90, alcanga somente os ocupantes de cargos em
comissao e funcdes de confiancga, sendo legalmente aceitavel a subordinagdo de familiar ou parente,
desde que este ocupe cargo de provimento efetivo.

Vale ressaltar, ainda, que a redagdo do dispositivo limita a proibicdo aos casos de
relacdes de parentesco entre chefe imediato e subordinado, ndo se aplicando quando ha um chefe
intermedidrio entre os servidores que sejam parentes, nem entre colegas do mesmo nivel
hierarquico.

Diante do exposto, cumpre-nos destacar que o dispositivo em questao estabelece
como vinculo familiar, para os fins a que se destina, “cénjuge, companheiro ou parente até o segundo
grau civil”.

Contudo, a Sumula Vinculante STF n? 13 e o Decreto n? 7.203/2010 ampliam as
hipéteses de vedacio a subordinacgio nos termos do que define como familiar:

Art. 22 Para os fins deste Decreto considera-se:

[-]

Il - familiar: o cénjuge, 0 companheiro ou o parente em linha reta ou colateral,
por consanguinidade ou afinidade, até o terceiro grau.

Nessa linha, a comissao deve se limitar ao “tipo” descrito na Lei n2 8.112/90 quando
recomendar o enquadramento neste dispositivo, lembrando-se que, a sua transgressdo somente
podera ensejar as penalidades de adverténcia ou suspensao.

Portanto, pode-se dizer que se aplica a casos nos quais seja verificada conduta
culposa do chefe imediato, pois, segundo o entendimento da jurisprudéncia patria, havendo o dolo
genérico na pratica de nepotismo, o servidor incorrerj, inclusive, em improbidade administrativa —
acarretando pena de demissao.

RECURSO  ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. NEPOTISMO. CARGO EM COMISSAO. CAMARA MUNICIPAL.
FILHA DE VEREADOR. PRESIDENTE. DOLO GENERICO CARACTERIZADO.
RESTABELECIMENTO DA CONDENACAO DE PRIMEIRO GRAU. ART. 11 DA LEI
N28.429/1992.

1. 0 nepotismo caracteriza ato de improbidade tipificado no art. 11 da Lei n?
8.429/1992, sendo atentatdrio ao principio administrativo da moralidade.

2. Dolo genérico consistente, no caso em debate, na livre vontade
absolutamente consciente dos agentes de praticar e de insistir no ato improbo
(nepotismo) até data proxima a prolagdo da sentenga.

3. Ndo incidéncia da Stimula 7/ST].

4. Recurso especial conhecido em parte e provido também em parte. (REsp
1.286.631/MG, Segunda Turma, Rel. Ministro Castro Meira, Dje de 22.08.2013)
Ademais, forcoso observar a viabilidade de se realizar o enquadramento no
dispositivo que trata de “valimento de cargo” (art. 117, IX), ao passo que, a
depender do caso concreto e do elemento subjetivo da prdtica (dolo), o ato de
manter familiar sob a chefia imediata pode caracterizar e ensejar medida
expulsiva.

A Lei n?8.112/90 faz referéncia, exclusivamente, a vedagdo de manter familiar
ou parente sob a chefia imediata. Contudo, ndo se pode esquecer das hipéteses
de “nepotismo cruzado”, comumente ocorridas no dmbito da administragdo
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ptblica, bem como as hipéteses de nomeagdo para fungdes de confianga
(exclusivas de servidor efetivo).

Acerca desse item, o Decreto n? 7.203/2010 é contundente:

$ 12 Aplicam-se as vedagcbes deste Decreto também quando existirem
circunstdncias caracterizadoras de ajuste para burlar as restricées ao
nepotismo, especialmente mediante nomeacées ou designagbes reciprocas,
envolvendo 6rgdo ou entidade da administragdo ptblica federal.

Entende-se, porém, que, na auséncia de previsao legal no Estatuto dos Servidores
Publicos acerca dessa pratica imoral, a comissdo pode vincular o fato irregular a diversos
enquadramentos - desde violacdo de dever funcional ao valimento de cargo -, a depender da
existéncia ou ndo do dolo.

10.5.2.9. ART. 117, INCISO IX (VALER-SE DO CARGO PARA LOGRAR PROVEITO PESSOAL
OU DE OUTREM, EM DETRIMENTO DA DIGNIDADE DA FUNCAO PUBLICA)

A proibicao prevista neste dispositivo busca punir as condutas dos servidores
publicos que agem de forma contraria ao interesse publico, valendo-se do seu cargo ou da sua
condicdo de servidor publico para atender interesse privado, em beneficio préprio ou de terceiro.

Este inciso prescreve um dever moral diretamente vinculado ao exercicio da funcio
publica. Portanto, para que seja definitivamente configurado o valimento de cargo (aqui tratado
com esta nomenclatura para fins didaticos), a comissdo deverd observar a intencionalidade e
consciéncia do ato infracional, uma vez que é imprescindivel a configuracdo da sobreposicdo do
interesse particular ao publico.

Ao analisarmos o “tipo”, observa-se que o servidor devera valer-se do seu cargo,
bem como das prerrogativas a ele inerentes, em busca de obter proveito proprio ou de outrem.
Logo, a pratica irregular aqui descrita vincula-se essencialmente ao cargo, pois somente servidor
investido na funcdo publica serad capaz de utilizar-se dessa condi¢do para auferir proveito préprio
ou a outrem em detrimento do interesse publico.

A conduta praticada pelo infrator tanto pode ser inerente as suas atribui¢des legais,
caracterizando desvio de fun¢do, quanto o servidor pode se valer da sua posicao de agente publico
e, simulando deter competéncia, praticar ato contrario ao interesse publico.

A infragdo prevista no art. 117, inciso IX, tem natureza dolosa, isto &, s6 se configura
se o0 agente age com consciéncia e vontade de estar se valendo do cargo para beneficio préprio ou
de terceiro. No caso de o agente praticar ato contrario ao interesse publico de forma culposa, pode
estar cometendo outra infragdo, como, por exemplo, o descumprimento do dever previsto no art.
116, inciso III, da Lei n2 8.112/90 (observar as normas legais e regulamentares).

Importante frisar que o beneficio perseguido pelo agente publico tanto pode ser
para si mesmo, quanto para terceiros. No caso de beneficio a terceiros, ndo importa se este terceiro
prometeu ou ndo retribuicdo ao favor, simplesmente porque o dispositivo assim ndo exige; o que
importa em dizer que estamos diante de um ilicito de natureza formal.

Portanto, a infracdo ocorre independentemente de o servidor ter auferido o
beneficio para si ou para outrem, isto é para a caracterizagdo do ilicito ndo é necessario
demonstrar o prejuizo da Administragdo ou o efetivo beneficio do servidor, bastando que ele tenha
praticado a irregularidade com este objetivo. E o que consta da Formulagio DASP n.2 18:

Formulag¢do-Dasp n? 18. Proveito pessoal
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A infragdo prevista no art. 195, 1V, do Estatuto dos Funciondrios?93, é de
natureza formal e, conseqiientemente, se configura ainda na hipdtese de o
proveito pessoal ilicito ndo ter sido conseguido.

A esse respeito, o Superior Tribunal de Justica vem adotando a orientagdo de que o
ilicito aqui reportado dispensa o recebimento de qualquer vantagem financeira por parte do
servidor infrator, sedimentando a natureza formal do ilicito. Sendo vejamos:

"o ilicito administrativo de valer-se do cargo para obter para si vantagem
pessoal em detrimento da dignidade da fungdo ptblica, nos termos do art. 117,
IX da Lei n? 8.112/90 é de natureza formal, de sorte que é desinfluente, para
sua configuragdo, que os valores tenham sido posteriormente restituidos aos
cofres publicos apds a indiciagdo do impetrante; a norma penaliza o desvio de
conduta do agente, o que independe dos resultados”

(MS 14.621/DF, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Terceira Secdo, DJe
30.6.2010).

Ademais, é forgoso observar que a desnecessidade de obtencdo de vantagem
financeira pelo servidor também alcanca ao terceiro cuja vantagem fora atribuida. Isto é, nesta
hipétese de concessio de beneficio a terceiro, a comissdo devera comprovar somente o liame entre
a vantagem ilegitima - seja ela de qualquer espécie — e o uso irregular do cargo publico pelo agente
responsavel.

Nao obstante nao seja tarefa facil comprovar o auferimento de vantagem decorrente
do exercicio irregular da fungdo publica, a comissdo deve observar as regulamentacdes atinentes a
atividade desenvolvida pelo servidor. Ora, uma vez que o servidor somente pode atuar nos estritos
limites da legalidade, a transgressdo de normativos reguladores da sua fun¢do podera indicar a
violacdo deste dispositivo; desde que observados os elementos caracterizadores do valimento de
cargo.

Logo, para fins de enquadramento, a comissdo devera observar a gravidade do ato
tido como irregular, bem como as consequéncias dele decorrentes, para que, a depender desses
elementos, possa ponderar por capitulacdo mais gravosa como a “improbidade administrativa”, por
exemplo.

10.5.2.10. ART. 117, INCISO X (PARTICIPAR DE GERENCIA OU ADMINISTRACAO DE SOCI-
EDADE PRIVADA, PERSONIFICADA OU NAO PERSONIFICADA, EXERCER O COMERCIO, EX-
CETO NA QUALIDADE DE ACIONISTA, COTISTA OU COMANDITARIO)

Ao servidor publico federal é proibido atuar como gerente ou administrador de
sociedade privada ou exercer o comércio, observadas as exceg¢des legalmente admitidas. A luz do
referido dispositivo, apontam-se dois objetos que sdo protegidos por esta norma:

a) a dedicacdo e compromisso do servidor para o com o servigo publico;

b) e a preven¢do de potenciais conflitos de interesse entre os poderes
inerentes ao cargo publico e o patrimdnio particular dos servidores, ja que
em muitas ocasides pode o Poder Publico influenciar positivamente na
atividade empresarial (nomenclatura utilizada para fins didaticos).

Impende observar que a vedagdo prevista no aludido dispositivo pode ser
segmentada em duas partes: (i) participacdo como gerente ou administrador em sociedade privada,

personificada ou nao e (ii) exercer o comércio.

203 Dispositivo equivalente ao art. 117, inciso IX, da Lei n2 8.112/90.
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Primeiramente, cumpre-nos esclarecer a abrangéncia dada pelo Cddigo Civil a
defini¢cdo de pessoa juridica de direito privado, nos termos do art. 44:

Art. 44. Sdo pessoas juridicas de direito privado:
I - as associagées;

II - as sociedades;

Il - as fundagées.

IV - as organizagées religiosas; (Incluido pela Lei n® 10.825, de 22.12.2003)
V - os partidos politicos. (Incluido pela Lei n? 10.825, de 22.12.2003)

VI - as empresas individuais de responsabilidade limitada. (Incluido pela Lei n?
12.441,de 2011)

Isto posto, passemos a andlise da primeira parte do inciso.

Ao se referir a participacido em sociedades, a Lei n? 8.112/90 afasta, por ora, a
aplicabilidade do dispositivo a atuacdo empresaria individual prevista no inciso VI, art. 44, do
CC/02.

As sociedades, por sua vez, sdo aquelas pessoas juridicas constituidas a partir de um
contrato no qual os participantes se obrigam reciprocamente “a contribuir, com bens ou servigos,
para o exercicio de atividade econdmica”2%4, partilhando os resultados entre si.

As sociedades podem ser empresarias ou simples, conforme a atividade que
desenvolvem. Sdo consideradas empresarias aquelas que exercem “profissionalmente atividade
econOmica organizada para a produg¢do ou a circulacio de bens ou de servicos”, e simples as
demais, inclusive aquelas dedicadas ao exercicio de “profissao intelectual, de natureza cientifica,
literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da
profissdo constituir elemento de empresa” (art. 966, paragrafo tinico, do Cédigo Civil).

Sociedades personificadas sdo aquelas cujos atos constitutivos (contrato social)
estdo inscritos no registro proprio e na forma da lei (art. 985 do Cédigo Civil), sendo que as
sociedades empresarias devem registrar seus atos constitutivos no Registro Publico de Empresas
Mercantis a cargo das Juntas Comerciais, e as sociedades simples no Registro Civil das Pessoas
Juridicas (arts. 985 e 1.150 do Cédigo Civil).

CC - Art. 982. Salvo as excegbes expressas, considera-se empresdria a sociedade
que tem por objeto o exercicio de atividade prépria de empresdrio sujeito a
registro (art. 967); e, simples, as demais.

Pardgrafo tinico. Independentemente de seu objeto, considera-se empresdria a
sociedade por agédes; e, simples, a cooperativa.

Art. 985. A sociedade adquire personalidade juridica com a inscrigdo, no
registro proprio e na forma da lei, dos seus atos constitutivos (arts. 45 e 1.150).

Art. 1.150. O empresdrio e a sociedade empresdria vinculam-se ao Registro
Ptblico de Empresas Mercantis a cargo das Juntas Comerciais, e a sociedade
simples ao Registro Civil das Pessoas Juridicas, o qual deverd obedecer as
normas fixadas para aquele registro, se a sociedade simples adotar um dos
tipos de sociedade empresdria.

204 Art. 981 da Lei n? 10.406/2002, Cédigo Civil.
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As sociedades nao personificadas sdo aquelas que ndo tiveram seus atos
constitutivos inscritos no registro proprio, isto é, ndo possuem personalidade juridica prépria.
Assim, sdo reguladas por contrato ou acordo firmado entre seus socios, razdo pela qual o ajuste

torna-se ndo oponivel a terceiros.

Regem-se pelas regras dispostas nos arts. 986 a 996 do Cédigo Civil, e tém como
principal diferenca em relacdo as sociedades personificadas a responsabilizacdo direta de seus
sécios pelas dividas contraidas pela sociedade.

0 Cédigo Civil vigente permite a organizacdo da sociedade através de diversos
modos, cada qual com regras proprias e consequéncias distintas para os s6cios e as demais pessoas
que se relacionam com a sociedade. Para este estudo, basta saber que todas estas formas de
organizacao das sociedades (sociedade em comum, em conta de participacdo, simples, em nome
coletivo, comandita simples, limitada ou an6nima), disciplinadas nos arts. 981 a 1.112 do Cédigo
Civil, estdo abrangidas na expressado “sociedade privada” do art. 117, inciso X, da Lei n? 8.112/90,
com a Unica exce¢do das cooperativas, constituidas para prestar servicos aos seus membros,
conforme paragrafo tinico, inciso I, deste dispositivo.

Importante ressaltar que ndo estando abrangidas entre os conceitos legais de
sociedade, a participacdo dos servidores na geréncia ou administracdo de associacdes, fundacoes,
organizacdes religiosas ou partidos politicos ndo é vedado por este dispositivo.

De outro lado, o dispositivo ndo veda a participacao do servidor em contrato de
sociedade, a medida em que a proibi¢ado se dirige ao agente publico que atua na administracdo ou
geréncia de sociedade - seja de fato ou de direito.

Assim, figurar como s6cio em contrato social ndo configura, por si sg, a infragdo
disciplinar. E preciso verificar se o servidor participa da sociedade como gerente ou administrador.
Da mesma forma, o simples fato de o servidor constar do contrato do social como mero sé6cio
cotista, acionista ou comanditario2°5, como consta da parte final do inciso X do art. 117, ndo afasta
por completo a possibilidade do enquadramento, em especial quando ha indicios de que o servidor
atua na administracdo ou geréncia da sociedade (participacgdo de fato).

E o caso do servidor que, nio constando do quadro social, ou constando apenas
como sécio, se utiliza de um sodcio-gerente ou administrador meramente formal, normalmente seu
parente proximo, atuando o servidor de maneira oculta como o verdadeiro gestor da sociedade.

Sem a pretensdo de uma conceituagio rigorosa, administrador é aquele designado
pelo contrato social ou outro ato societdrio com amplos poderes de coordena¢do e mando das
atividades societdrias; gerente, por sua vez, é o empregado da sociedade contratado para gerir os
negdcios, comprando insumos, contratando e dispensando mao de obra, assinando contratos, etc.

Portanto, ndo basta que o servidor, na qualidade de sdcio ou acionista, participe das
reunides ou assembleias societarias, ou ainda fiscalize as atividades da sociedade, que sdo poderes
intrinsecos a qualidade de participante do contrato de sociedade.

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. NULIDADE DE PROCESSO
DISCIPLINAR NAO  CONFIGURADA.  REQUISITOS DA  PORTARIA
INSTAURADORA DA COMISSAO E DO PAD. ATENDIMENTO. ELEMENTOS

205 Estes conceitos estdo ligados a participagdo do sdécio no patrimdnio da sociedade, ou seja, qual o
percentual da sociedade que pertence ao socio. Grosso modo, o sécio detém a propriedade da sociedade na
proporgdo das acdes ou cotas que possuir em relacdo ao total de acdes ou cotas existentes. Socios cotistas,
acionistas ou comanditarios, portanto, sdo aqueles que aportaram capital a sociedade, sem necessariamente

participar da administracdo da sociedade.
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BALIZADORES DO ATO ADMINISTRATIVO NAO DESCONSTITUIDOS.
PENALIDADE DE DEMISSAO MANTIDA.

[-]

4. O servidor demitido do servico publico ndo apresentou elementos de
convicgdo que o eximisse da responsabilidade de infringir proibicdo de
participar de geréncia e administragdo de sociedade privada (art. 117, X, da
Lei n? 8.112/90). 5. Para a configuragcdo da infragdo ndo é necessdrio que o
servidor figure de direito no contrato social, estatuto ou perante o6rgdos
tributdrios. O enquadramento é, precipuamente, fdtico e ndo apenas de
direito. Havendo prdtica de atos gerenciais ou de administragdo por
parte do servidor, configura-se a vedacdo legal. E no caso, a prova é farta
neste sentido. 6. Ndo comprovada qualquer ilegalidade ou desvio de finalidade
do ato administrativo que impds a pena de demissdo do servigco publico a
autora, uma vez que os elementos balizadores da decisdo administrativa que
gerou a Portaria de demissdo ndo foram desconstituidos no processo judicial e
ndo houve qualquer irregularidade no procedimento instaurado
administrativamente. 7. Apelagdo a que se nega provimento.

(AC 266/BA, Desembargadora Angela Catdo, TRF 12 Regido, 12 Turma, e-
DJF1 de 14/09/2012 - grifo nosso).

Deste modo, ainda que o servidor esteja designado no contrato social como sécio-
gerente ou administrador, cumpre comprovar efetivamente os atos de geréncia e administracao
para que o servidor seja responsabilizado. Pois, por diversas vezes, observa-se a manutenc¢ao do
servidor no contrato social da empresa na qualidade de administrador ou gerente, fun¢do esta nao
exercida pelo agente publico efetivamente.

Neste sentido, é oportuna a transcricdo do Enunciado n? 09 da Controladoria-Geral
da Unido, que, na qualidade de 6rgdo central do Sistema de Correigdo do Poder Executivo Federal,
consignou o seguinte entendimento:

Enunciado CGU n.2 09, de 30 de outubro de 2015. ILICITO SOCIO-GERENCIA -
ATUACAO FATICA E REITERADA. Para restar configurada a infracdo
disciplinar capitulada no inciso X do art. 117 da Lei n® 8.112/90, é preciso que
o servidor, necessariamente, tenha atuado de fato e de forma reiterada como
gerente ou administrador de sociedade privada.

Convém ressaltar que a apuragdo da comissdo abrange fatos pretéritos, isto é, o
colegiado deve averiguar se o servidor realizou os atos de geréncia e administracdo apods sua
nomeacgdo ao cargo publico, porquanto a infragdo ndo alcance momento anterior a posse na fungao
incompativel.

Vale citar também entendimento segundo o qual um ou poucos atos de gestdo nao
configuram a infracdo em comento, tendo em vista a interpretagdo que se extrai da palavra
“participar de geréncia ou administracio de sociedade privada”. Neste sentido:

Parecer-PGFN/CJU/CED n® 1.237/2009: 148. E interessante notar que os
verbos tipicos que compbéem a proibicdo administrativo-disciplinar,
“participar” e “exercer”, no dmbito penal estdo normalmente identificados
aquilo que a doutrina e a jurisprudéncia qualificam como crime habitual, o
qual é caracterizado por abalizada doutrina com os seguintes contornos: |...]

152. No caso da proibicdo administrativo-disciplinar em andlise - embora a
imprevisivel realidade social possa eventualmente demonstrar o contrdrio -
pode-se dizer que, ao menos em regra, um ato Unico ou mesmo 0s atos
dispersos e esporddicos de gestdo, distribuidos ao longo de cinco anos,


http://www.jusbrasil.com/topico/10990688/artigo-117-da-lei-n-8112-de-11-de-dezembro-de-1990
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dificilmente atingiriam de maneira especialmente grave a regularidade do
servigo e a indisponibilidade do servico publico, legitimando a aplicagdo da
ultima ratio no dmbito administrativo.

Além da ja citada exceg¢do de o servidor poder participar de cooperativa constituida
para prestar servicos a seus membros, o paragrafo Unico do art. 117 também excepciona as
situacdes em que o servidor participa dos “conselhos de administracido e fiscal de empresas ou
entidades em que a Unido detenha, direta ou indiretamente, participacdo no capital social”, ou
quando o servidor participa da geréncia ou administracdo de sociedade comercial ou exerce o
comércio quando em “gozo de licenca para o trato de interesses particulares”, na forma do art. 91
desta lei, observada a legislagdo sobre conflito de interesses (Lei n? 12.813/2013).

Lein?8.112/90.

Art. 117. Pardgrafo tinico. A vedagdo de que trata o inciso X do caput deste
artigo ndo se aplica nos seguintes casos:

I - participagdo nos conselhos de administragdo 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

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

Neste ponto, merece apartado acerca do conflito de interesses e sua aplicacdo na
seara publica para fins disciplinares.

Aluz da Lei n® 12.813/2013, que dispde sobre conflito de interesses no exercicio de
cargo ou emprego do Poder Executivo Federal, considera-se conflito de interesse “a situacio gerada
pelo confronto entre interesses publicos e privados, que possa comprometer o interesse coletivo ou
influenciar, de maneira improépria, o desempenho da fungdo publica.” (art. 3¢, inciso I)

A referida lei ressalta a dispensa da ocorréncia de lesdo ao patrimoénio publico, tal
como a percep¢do de qualquer vantagem pelo agente publico ou terceiro para configuracdo do
conflito de interesses.

Nessa esteira, considerando que o afastamento conferido pela licenga para o trato de
interesses particulares ndo rompe o vinculo funcional do servidor, vale destacar o que informa a
legislacdo especifica referente ao conflito de interesses:

Art. 5% 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 proprio ou de
terceiro, obtida em razdo das atividades exercidas;

I - exercer atividade que implique a prestagdo de servigos ou a manutengdo de
relagcdo de negdcio com pessoa fisica ou juridica que tenha interesse em
decisdo do agente ptiblico ou de colegiado do qual este participe;

Il - 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 orgdos ou entidades da administragdo
ptblica direta ou indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios;
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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
beneficiada ou influir em seus atos de gestdo;

VI - receber presente de quem tenha interesse em decisdo do agente ptblico 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
controlada, fiscalizada ou regulada pelo ente ao qual o agente ptiblico estd
vinculado.
Pardgrafo tnico. As situagbes que configuram conflito de interesses
estabelecidas neste artigo aplicam-se aos ocupantes dos cargos ou empregos
mencionados no art. 22 ainda que em gozo de licenca ou em periodo de
afastamento. (grifo nosso)

Cotejando as duas legislacdes, depreende-se que ao servidor licenciado nao é vedada
a atuacdo em atividades de comércio ou participacdo em sociedades, desde que estas nio conflitem
com o interesse publico, nos termos do que prescreve o normativo especifico. Isto porque a
ocorréncia do conflito de interesses no usufruto da excecdo legalmente autorizada configura
verdadeira infragdo prescrita em lei.

N3ao é licito que o servidor licenciado possa utilizar-se dessa benesse para infringir
os interesses da Administracdo, razdo pela qual o mau uso da autorizacdo para a pratica de atos
privativos de administrador e gerente durante a licenga pode importar na capitulacdo descrita
neste inciso. Pois, caso seja constatado eventual conflito de interesses no gozo da referida licenga,
sobre o servidor publico recairdo todos os preceitos de responsabilidade administrativa
decorrentes da Lei n2 8.112/90.

A propdésito da analise do conflito de interesses, é forcoso destacar que, sob o prisma
daquele normativo, o servidor que faca parte de sociedade cujo objeto social conflite com o
interesse publico incorre em infracdo disciplinar, mesmo que ndo necessariamente na prevista
neste inciso.

E possivel que o agente ptiblico tente se utilizar da legitimidade conferida pela lei
aos acionistas, cotistas e comanditarios com o intuito de burlar a proibicdo insculpida na legislacao
estatutaria e manter sociedade cujo interesse privado seja diretamente conflitante com o publico.

Acrescente-se, ainda, o cuidado a ser tomado pelos colegiados diante de situacdes
nas quais pessoas préximas ao servidor sdo por ele utilizadas na composi¢do de sociedades com
objeto social incompativel com as atribui¢des de seu cargo a fim de afastar o conflito de interesses.

A teor do exposto, importante destacar que cumpre a comissdo buscar elementos
comprobatdrios do envolvimento do sécio servidor na atividade da empresa - especialmente
quando somente ele possui qualificacdo técnica para desenvolver o objeto social -, objetivando
comprovar o exercicio indireto da atividade pelo agente publico.

Nessas hipoteses, porém, nido ha se falar em configuracdo de violacdo da proibicao
prevista no inciso X do art. 117, porquanto ndo se trate de atuacdo como administrador ou gerente.
Assim, caracterizado evidente conflito de interesses, mediado pela atuacdo indireta em sociedade
empresaria, a comissdo pode ponderar pela capitulacdo do ato ilicito a depender da gravidade da
afronta ao interesse publico causado pelo exercicio da atividade privada.
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Como se observa, a comissdo deve analisar minuciosamente as provas produzidas
em sede de inquérito a fim de delinear a natureza da atividade exercida pelo servidor e em que
medida ela é incompativel com o munus publico.

0 dispositivo em comento proibe ainda que o servidor atue no comércio, ainda que
diretamente, ou seja, sem o intermédio de uma sociedade. A Lei n® 11.784/2008 perdeu a
oportunidade de, ao modificar a redacdo do art. 117, inciso X, da Lei n? 8.112/90, atualizar a
terminologia a luz do Coédigo Civil de 2002. Isto porque, no atual diploma de Direito Privado, ndo se
faz uso mais do conceito de ato de comércio, tendo este sido englobado na ideia de atividade
empresarial.

Conforme visto linhas acima, empresario é todo aquele que “exerce
profissionalmente atividade econémica organizada para a produgdo ou a circulacao de bens ou de
servicos” (art. 966 do Codigo Civil). Assim, a Lei n? 8.112/90, através do art. 117, inciso X, ao
proibir que o agente publico exerca atos de comércio, esta vedando que todo servidor exerca
atividade empresarial, ainda que de forma individual.

Quanto a esta proibicao, sdo aplicaveis as ressalvas e observacdes feitas em relagio a
geréncia ou administracio de sociedade, isto é, é necessario que se comprove o efetivo exercicio do
ato de comércio, ndo bastando o mero registro do servidor como empresario individual, e bem
assim deve-se afastar a incidéncia do dispositivo quando se tratar de um ato inico ou poucos atos
esporadicos.

Por fim, de acordo com o Cédigo Civil de 2002, a atividade rural pode ser exercida de
forma empresarial ou ndo, conforme detenha ou ndo as caracteristicas comuns as atividades
empresariais, ndo tendo o Codigo excluido esta do regramento comum as demais formas atividades
econdmicas.

Desta forma, atuando o servidor como gerente ou administrador de sociedade
dedicada a atividade rural, ou exercendo o servidor diretamente a atividade, de forma profissional e
organizada, visando a producdo ou circulacdo de bens ou servigos, incide na proibicao do art. 117,
inciso X.

10.5.2.11. ART. 117, INCISO XI (ATUAR, COMO PROCURADOR OU INTERMEDIARIO, JUNTO
A REPARTICOES PUBLICAS, SALVO QUANDO SE TRATAR DE BENEFICIOS PREVIDENCIA-
RIOS OU ASSISTENCIAIS DE PARENTES ATE 0 SEGUNDO GRAU, E DE CONJUGE OU COM-
PANHEIRO)

Trata-se de infracdo disciplinar assemelhada aquela prevista no art. 117, IX
(valimento do cargo), e que se caracteriza quando o servidor, valendo-se do prestigio, respeito ou
especial relacionamento com os demais colegas, atua em nome de terceiro junto a drgdos ou
entidades da Administragdo Publica, com ou sem instrumento de mandato, ou seja, como
procurador ou intermediario.

O dispositivo visa proteger a impessoalidade e moralidade na Administracdo
Publica, proibindo condutas que ponham em evidéncia favorecimentos e conflitos de interesse.

Desde ja se afasta a configuracdo da infracdo quando o servidor ndo almeja nem
obtém um tratamento diferenciado em fun¢do da sua qualidade de agente publico, porque sequer é
reconhecido como tal, situacdo em que a conduta ndo tem a potencialidade lesiva exigida pela
norma, tratando-se, convém frisar, de infragio sujeita a pena expulsiva.
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Entretanto, deve-se investigar com maior cuidado quando o servidor age como
procurador ou intermediario de terceiro na reparticdo em que trabalha, onde se presume seja
conhecido e os lacos de coleguismo ou amizade sejam mais fortes. Também merecem cuidados
especiais os casos em que o servidor atua como procurador ou intermediario de forma habitual,
mesmo quando o faca em 6rgdo distinto daquele em que exerce suas func¢des rotineiramente,
porém em razao do cargo por ele ocupado.

Para se caracterizar a infracdo, dispensa-se a comprovacao do sucesso do pedido ou
interesse patrocinado pelo servidor; da licitude deste interesse; ou mesmo da comprovacdo de que
a atuacdo do servidor em nome de outrem tenha proporcionado vantagem indevida a este. Basta,
para que a conduta infrinja o dispositivo, que haja a possibilidade de que a atuacdo do servidor
possa proporcionar um tratamento diferenciado do pleito do terceiro.

A infracdo ndo se configura, conforme prevé a norma, se o servidor atua como
procurador ou intermedidrio de seu parente, até o segundo grau, e de conjuge ou companheiro,
pleiteando beneficios previdenciarios ou assistenciais.

Ainda, ao tempo da elaboracio do Relatério Final, deve a comissdao recomendar
todas as medidas - sejam elas de cunho administrativo, civil ou penal - pertinentes a fim de
garantir a ciéncia da totalidade das esferas envolvidas pelo ato ilicito. Nesse momento, ha de se
observar a possivel incorréncia no crime de advocacia administrativa, previsto no art. 321 do
Codigo Penal; o que impende a sugestio de remessa de copia dos autos ao Ministério Publico.

Vale lembrar que a penalidade prevista para esta infracdo é a de demissao. Nessa
perspectiva, é importante ressaltar a necessidade de se atuar com razoabilidade a frente do caso
concreto, ponderando-se em que medida o servidor atuou como procurador ou intermediario de
interesse alheio amparado pelas prerrogativas da fun¢io publica; pois, a depender da gravidade,
incorrerd em ato de improbidade administrativa.

10.5.2.12. ART. 117, INCISO XII (RECEBER PROPINA, COMISSAO, PRESENTE OU VANTA-
GEM DE QUALQUER ESPECIE, EM RAZAO DE SUAS ATRIBUICOES)

0 dispositivo prevé infragao disciplinar no caso de o servidor receber qualquer tipo
de vantagem, pecuniaria ou ndo, para praticar ato regular que esteja dentro de suas atribuicdes
funcionais.

Se o servidor recebe propina para a pratica de ato que excede sua competéncia
(excesso de poder), ou seja ilegal (desvio de poder), pode-se configurar outra infracdo, como por
exemplo a proibi¢do prevista no art. 117, inciso IX, aqui tratado como valimento de cargo. Neste
sentido:

Parecer-AGU n® GQ-139, ndo vinculante: “16. O contexto do regime disciplinar
e a positividade do transcrito inciso XII, mormente o sentido que se empresta a
expressdo ‘em razdo de suas atribuigdes’, induzem ao entendimento de que o
recebimento de propina, comissdo, presente ou qualquer modalidade de
vantagem é decorrente das atribuicdes regularmente desenvolvidas pelo
servidor, sem qualquer pertinéncia com a conduta censurdvel de que resulte
proveito ilicito.”

Formulagdo-Dasp n? 150. Infracao disciplinar
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A infragdo prevista no art. 195, X206, do Estatuto dos Funciondrios pressupée
que a vantagem ilicita se destine a retribuir a prdtica regular de ato de oficio.

Uma vez que o dispositivo sujeita o infrator a pena de expulsdo, o enquadramento
nesta proibicao deve ser feito com cautela, afastando-se na hip6tese de recebimento de presentes
de valor irrisério como gratidao por bons servicos prestados pelo servidor, podendo-se cogitar do
enquadramento em infracido mais leve (art. 116, inciso IX - manter conduta compativel com a
moralidade administrativa).

Forcoso relembrar que o valor irrisério do presente recebido pelo servidor, por si
s6, ndo afasta possivel obtencdo de vantagem em troca de favores a terceiros. Ha de se comprovar
que ndo houve atuacdo consciente do agente publico no sentido de obter vantagem - mesmo que
infima - em detrimento da fung¢do publica, conduta considerada grave dentro dos parametros legais
e constitucionais exigidos para os representantes da Administracao Publica.

Embora se trate de planos distintos de verificacdo da conduta dos servidores, ndo ha
como negar a influéncia do quantum previsto no Cédigo de Conduta da Alta Administracdo Federal
e na Resolucdo n° 3, de 23/11/2000, da Comissdo de Etica Publica da Presidéncia da Republica
(CEP), na interpretacdo deste dispositivo. Segundo preveem aqueles regulamentos, é permitida a
aceitacdo de brindes que ndo tenham valor comercial, ou até o valor de R$ 100,00, que detenham
determinadas caracteristicas que afastam a presuncdo de pessoalidade ou imoralidade do ato,
descaracterizando a potencialidade lesiva da conduta, e, por consequéncia, a prépria infracdo
disciplinar.

Art. 92 E vedada a autoridade piblica a aceitacdo de presentes, salvo de
autoridades estrangeiras nos casos protocolares em que houver reciprocidade.
Pardgrafo unico. Ndo se consideram presentes para os fins deste artigo os
brindes que:

I - ndo tenham valor comercial; ou

Il - distribuidos por entidades de qualquer natureza a titulo de cortesia,
propaganda, divulgag¢do habitual ou por ocasido de eventos especiais ou datas
comemorativas, ndo ultrapassem o valor de R$ 100,00 (cem reais).

(Cédigo de Conduta da Alta Administracdo Federal)

RESOLUCAO N¢ 3, DE 23 DE NOVEMBRO DE 2000 da CEP:

1. A proibigdo de que trata o Codigo de Conduta se refere ao recebimento de
presentes de qualquer valor, em razdo do cargo que ocupa a autoridade,
quando o ofertante for pessoa, empresa ou entidade que:

I - esteja sujeita a jurisdicdo regulatéria do dérgdo a que pertenga a
autoridade;

Il - tenha interesse pessoal, profissional ou empresarial em decisdo que possa
ser tomada pela autoridade, individualmente ou de cardter coletivo, em razdo
do cargo;

Il - mantenha relagdo comercial com o érgdo a que pertenga a autoridade; ou
IV - represente interesse de terceiros, como procurador ou preposto, de
pessoas, empresas ou entidades compreendidas nos incisos I, Il e I11.

2. E permitida a aceitagdo de presentes:

I — em razdo de lagos de parentesco ou amizade, desde que o seu custo seja
arcado pelo préprio ofertante, e ndo por pessoa, empresa ou entidade que se
enquadre em qualquer das hipdteses previstas no item anterior;

206 Dispositivo semelhante a previsdo do art. 117, inciso XII.
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Il - quando ofertados por autoridades estrangeiras, nos casos protocolares em
que houver reciprocidade ou em razdo do exercicio de fungées diplomdticas.

3. Ndo sendo vidvel a recusa ou a devolugdo imediata de presente cuja
aceitacdo é vedada, a autoridade deverd adotar uma das seguintes
providéncias:

I - tratando-se de bem de valor historico, cultural ou artistico, destind-lo ao
acervo do Instituto do Patriménio Histdrico e Artistico Nacional-IPHAN para
que este lhe dé o destino legal adequado;

II - promover a sua doagdo a entidade de cardter assistencial ou filantrépico
reconhecida como de utilidade publica, desde que, tratando-se de bem ndo
perecivel, se comprometa a aplicar o bem ou o produto da sua alienagdo em
suas atividades fim; ou

Il - determinar a incorporagdo ao patriménio da entidade ou do érgdo ptiblico
onde exerce a fungdo.

4. Ndo caracteriza presente, para os fins desta Resolugdo:

I - prémio em dinheiro ou bens concedido a autoridade por entidade
académica, cientifica ou cultural, em reconhecimento por sua contribuigcdo de
cardter intelectual;

I - prémio concedido em razdo de concurso de acesso publico a trabalho de
natureza académica, cientifica, tecnolégica ou cultural;

HII - bolsa de estudos vinculada ao aperfeicoamento profissional ou técnico da
autoridade, desde que o patrocinador ndo tenha interesse em decisdo que
possa ser tomada pela autoridade, em razdo do cargo que ocupa.

5. E permitida a aceitacdo de brindes, como tal entendidos aqueles:

I -que ndo tenham valor comercial ou sejam distribuidos por entidade de
qualquer natureza a titulo de cortesia, propaganda, divulgacdo habitual ou
por ocasido de eventos ou datas comemorativas de cardter histérico ou
cultural, desde que ndo ultrapassem o valor unitdrio de R$ 100,00 (cem reais);
II - cuja periodicidade de distribui¢cdo néo seja inferior a 12 (doze) meses; e

Il - que sejam de cardter geral e, portanto, ndo se destinem a agraciar
exclusivamente uma determinada autoridade.

6. Se o valor do brinde ultrapassar a R$ 100,00 (cem reais), serd ele tratado
como presente, aplicando-se-lhe a norma prevista no item 3 acima.

7. Havendo divida se o brinde tem valor comercial de até R$ 100,00 (cem
reais), a autoridade determinard sua avaliagéo junto ao comércio, podendo
ainda, se julgar conveniente, dar-lhe desde logo o tratamento de presente.

Por oportuno, convém a comissdo apurar os fatos e, avaliadas a gravidade da
infracdo e potencial lesivo do ato, analisar a configuracdo de ato de improbidade administrativa,
nos termos do art. 92,1, da Lei n® 8.429/92:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando
enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida
em razdo do exercicio de cargo, mandato, fungdo, emprego ou atividade nas
entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente:

I - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem mével ou imével, ou qualquer
outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de comissdo,
percentagem, gratificacdo ou presente de quem tenha interesse, direto ou
indireto, que possa ser atingido ou amparado por a¢do ou omissdo decorrente

das atribuigées do agente ptiblico;
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Ademais, nos casos em que a comissdo entenda haver elementos configuradores do
recebimento de propina, concomitantemente, o colegiado devera analisar a conveniéncia quanto ao
enquadramento no art. 132, XI, da Lei n2 8.112/90 (corrupcio), em face do que dispde a Convencao
Interamericana contra a Corrupc¢do da Organiza¢do dos Estados Americanos (OEA) sobre as
condutas tipificadas como atos de corrupg¢do. Sendo vejamos:

a solicitagdo ou a aceitagdo, direta ou indiretamente, por um funciondrio
ptiblico ou pessoa que exerca fungées ptblicas, de qualquer objeto de valor
pecunidrio ou de outros beneficios como dddivas, favores, promessas ou
vantagens para si mesmo ou para outra pessoa ou entidade em troca da
realizagdo ou omissdo de qualquer ato no exercicio de suas fungdes publicas;

Vale lembrar que, havendo o enquadramento em hipoteses de crimes contra a
Administracdo - segundo a definicdo do Cddigo Penal -, a comissdo devera encaminhar cépia dos
autos ao Ministério Publico, submetendo a matéria a apreciacdo para eventual oferecimento
dentncia.

10.5.2.13. ART. 117, INCISO XIII (ACEITAR COMISSAO, EMPREGO OU PENSAO DE ESTADO
ESTRANGEIRO)

0 dispositivo veda que servidor publico aceite trabalhar para estado estrangeiro, de
forma a tutelar a lealdade e o compromisso do agente publico com o governo brasileiro.

Assim, a ndo ser que lei posterior crie hipétese de compatibilidade, é inadmissivel,

em qualquer caso, que servidor publico federal estabeleca relacdo juridica com Estado estrangeiro
para recebimento de comissao ou pensdo, bem como vinculo de emprego.

10.5.2.14. ART. 117, INCISO XIV (PRATICAR USURA SOB QUALQUER DE SUAS FORMAS)

Usura “ndo significa simplesmente o interesse devido pelo uso de alguma coisa. E o
interesse excessivo, isto é, a estipulagdo exagerada de um juro, que ultrapasse ao maximo da taxa
legal, ou a estipulacdo de lucro excessivo, ou excedente do lucro normal e razoavel”207,

N3o obstante o conceito doutrinario seja de correta interpretacio do conceito de
usura, destaque-se a definicdo trazida pela Lei n® 1.521, de 26 de dezembro de 1951, que trata dos
crimes contra a economia popular.

Lein?1.521, de 26/12/51 - Art. 42 Constitui crime da mesma natureza a usura
pecunidria ou real, assim se considerando:

a) cobrar juros, comissdes ou descontos percentuais, sobre dividas em dinheiro,
superiores a taxa permitida por lei; cobrar dgio superior a taxa oficial de
cdmbio, sobre quantia permutada por moeda estrangeira; ou, ainda,
emprestar sob penhor que seja privativo de instituicdo oficial de crédito;

b) obter ou estipular, em qualquer contrato, abusando da premente
necessidade, inexperiéncia ou leviandade de outra parte, lucro patrimonial que
exceda o quinto do valor corrente ou justo da prestagdo feita ou prometida.

207 SILVA, 2010, p. 748.
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Pratica a infracdo disciplinar prevista no art. 117, inciso XIV, portanto, o servidor
que realiza negocio juridico (compra e venda, empréstimo, etc) com colegas de reparticao ou
administrados, obtendo lucro excessivo ou cobrando juros exorbitantes.

Frise-se que a conduta do servidor deve estar relacionada com o exercicio do cargo,
porquanto ndo constitui infragcdo disciplinar atos praticados exclusivamente na vida privada do
servidor.

Sobre a pratica da usura, veja-se entendimento do extinto Dasp:
Formulagdo-Dasp n? 286. Usura.
Pratica usura o funciondrio que, aproveitando-se da precdria situagdo

financeira de colega, compra-lhe a preco vil, para revenda, mercadoria
adquirida em Reembolsdvel mediante desconto em folha.

10.5.2.15. ART. 117, INCISO XV (PROCEDER DE FORMA DESIDIOSA)

Trata-se de infracdo disciplinar que visa proteger a eficiéncia do servigo publico,
punindo a conduta do servidor que age de forma desleixada, descuidada ou desatenta no
desempenho de suas atribuigdes.

Em nome dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, levando-se em
conta que se trata de infragdo sujeita a pena de demissdo, o enquadramento da conduta do servidor
como desidia exigira certa gravidade nas consequéncias, isto é, a conduta desidiosa deve repercutir
na esfera publica, de forma a caracterizar ofensa concreta ao interesse publico.

Considerando a propria natureza da conduta desidiosa, qual seja a pratica de atos
negligentes, imperitos ou imprudentes, ndo hd meio de enquadra-lo como ilicito de origem dolosa.
Ora, caso o servidor publico objetivasse finalidade especifica de diminuir a eficiéncia administrativa
em contraprestacdo a algum beneficio pecunidrio ou ndo, préprio ou de outrem, incorreria em
capitulagdo diversa.

Isto porque, nesta modalidade culposa de ilicito administrativo, o servidor publico
intenta a redugdo da sua carga laboral, ou ainda, das responsabilidades vinculadas ao cargo que
ocupa; culminando com resultados ineficientes pela Administracao Publica, diretamente associados
a conduta negligente, imperita ou imprudente do agente publico.

Desidia é negligéncia, incuria, falta de cuidado, desatengdo,
desleixo,desmazelo, desinteresse. E uma falta culposa e ndo dolosa. Negligéncia
é falta de atengdo no momento préprio. Se a desidia for efetivamente desejada,
haverd dolo, e a falta deixa de ser desidia para ser improbidade. Em regra, a
desidia ¢ fruto da soma de vdrios atos sequenciais que denotam o perfil ou a
intengdo do faltoso, mas pode se configurar pela prdtica de um sé ato, desde
que grave. A desidia pode ocorrer no local de trabalho ou fora dele, mas
sempre em fungdo das atividades do faltoso.

(PADMag 34418820105010000 R], Relator José Geraldo da Fonseca, TRF -
12 Regido, Secretaria do Pleno, do Orgdo Especial e da CEDISC, publicado em
27/04/2012)

Sobre a desidia, importante a discussdo quanto a necessidade ou ndo de uma
conduta reiterada para a configuracdo da infracdo. Em outras palavras, discute-se se uma tunica
conduta desidiosa, em funcdo de sua gravidade, pode dar ensejo a aplicacdo da pena de demissdo

pela ofensa a proibi¢do prevista neste dispositivo.
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Nao ha davidas que, via de regra, a desidia implica um comportamento do servidor
que age com descaso em relacdo ao trabalho, e, portanto, necessita de varios atos de desleixo para
se configurar.

No entanto, ndo se deve descartar a possibilidade do enquadramento no art. 117,
inciso XV, tao sé pelo fato de que trata-se de uma conduta Uinica, devendo-se ponderar a gravidade e
circunstiancia do ato, conforme se observa do Parecer AGU GQ-164, vinculante, que reproduz
citacOes doutrinarias neste sentido:

[..] Desidia (e). E falta culposa, e ndo dolosa, ligada a negligéncia: costuma
caracterizar-se pela prdtica ou omissdo de vdrios atos (comparecimento
impontual, auséncias, producdo imperfeita); excepcionalmente poderd estar
configurada em um s6 ato culposo muito grave; se doloso ou querido
pertencerd a outra das justas causas. [...] (Valentim Carrion - Comentdrios a
Consolidagdo das Leis do Trabalho, 182 ed, Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1994, pp. 362/3).

Se a reiteracdo da conduta é a regra para a caracteriza¢do da desidia, o mesmo nao
vale em relacdo a reincidéncia, ou seja, ndo é necessario que o agente tenha sido punido
anteriormente por atos de desatencdo ou desleixo para que se enquadre sua conduta neste
dispositivo.

Da mesma forma, se o servidor agiu de forma desidiosa em func¢io de alguma doenga
ou estado de incapacidade fisica ou mental, exclui-se a culpabilidade do servidor, uma vez que nao
se podia exigir dele, no caso concreto, conduta diversa, descaracterizando a infracgao.

Por fim, relevante observar que a desidia estd ligada ao mau exercicio das
atribui¢cdes do cargo, ndo se aplicando no caso de auséncia do servidor, ou mesmo quando o
servidor se recusa a praticar ato de sua responsabilidade, podendo se cogitar, nestes casos, de
outros enquadramentos, tais como os previstos nos arts. 116, incisos 1V, X, 117, inciso I, ou 132,
incisos I e II. Este o entendimento expresso no Parecer AGU GQ-87, ndo vinculante:

Parecer-AGU n? GQ-87, nao vinculante: 14. O novo estatuto dos servidores
publicos civis da Unido (Lei n® 8.112, de 1990) estatui a responsabilidade
administrativa pelo exercicio irregular das atribuigées e proibe que se proceda
de forma desidiosa, cominando a penalidade de demissdo ao transgressor da
norma (arts. 117, 121 e 132). Constitui pressuposto da infracdo o exercicio de
fato das atribuicées cometidas ao servidor.

10.5.2.16. ART. 117, INCISO XVI (UTILIZAR PESSOAL OU RECURSOS MATERIAIS DA RE-
PARTICAO EM SERVICOS OU ATIVIDADES PARTICULARES)

0 inciso protege a moralidade e impessoalidade no servigo publico, proibindo os
servidores de utilizar recursos materiais e humanos em atividades particulares. Os bens, recursos e
a mao de obra contratada pela Administracdo devem servir exclusivamente para as finalidades
publicas disciplinadas em leis e regulamentos, sendo vedado ao servidor utilizar-se destes recursos
fora destas hipoteses.

A previsao do inciso em destaque nao determina os limites da utilizacao indevida de
recursos humanos e materiais para finalidades particulares - interna ou externamente do ambiente
de trabalho -, divergindo da disposicdo contida no inciso Il do mesmo artigo (proibicdo da retirada
ndo autorizada de objetos e documentos da reparticdo publica); razdo pela qual impde medida

sancionadora mais severa.



Manual de Processo Administrativo Disciplinar/CGU

Isto é, o que qualifica como gravosa a conduta tipificada neste inciso é a intencdo do
agente publico em beneficiar-se em detrimento dos recursos publicos disponiveis em razdo da
atividade exercida, implicando necessariamente em conduta dolosa.

Deve-se atentar para o fato de que condutas infimas, de pequena repercussdo no
patriménio ou na regularidade do servico publico ndo sdo enquadradas neste dispositivo, que
sujeita o infrator a pena de demissao, podendo-se cogitar de configuracido de outras infracdes (art.
116, inciso 1], p. ex.).

Ao mesmo tempo, importante ressaltar a possibilidade de enquadramento em
conduta com repercussdes secundarias mais gravosas para o servidor, a depender da gravidade do
prejuizo decorrente da pratica ilicita, tal como a capitulagdo em improbidade administrativa (art.
132, 1V).

10.5.2.17. ART. 117, INCISO XVII (COMETER A OUTRO SERVIDOR ATRIBUICOES ESTRA-
NHAS AO CARGO QUE OCUPA, EXCETO EM SITUAGCOES DE EMERGENCIA E TRANSITORIAS)

As atribuicdes de cada servidor publico estdo disciplinadas em leis e regulamentos,
tudo com o objetivo de manter a ordem e a disciplina no servigco publico, e bem assim garantir a
observancia dos principios da impessoalidade e eficiéncia pela Administracao.

Desse modo, considerando a vinculagio do cargo publico as atribuicbes
regularmente previstas em normativos - sejam eles especificos ou gerais -, o servidor somente
podera atuar nos limites das competéncias de sua funcdo, sob pena da configuracdo de desvio de
funcao.

0 desvio de fungdo, ou seja, atribuir a servidor publico o exercicio de atividades
diversas daquelas previstas para seu cargo, constitui, segundo o disposto no art. 117, inciso XVI],
infracdo disciplinar. Pune-se, pois, o superior hierarquico que ordena a subordinado a pratica de
atos que fogem as atribuicdes deste.

Ha de se ressaltar que, durante o exercicio de atribuicdes estranhas ao cargo, o
servidor publico podera cometer ilicitos administrativos passiveis de responsabilizacdo na via
disciplinar. Neste caso, o servidor cuja fun¢do fora desviada responderd administrativamente pela
possivel pratica de atos infracionais, sem prejuizo da aplicacdo de san¢do ao superior cuja conduta
enquadre-se no inciso em questao.

De outro lado, o servidor cometido com atribuicdes ndo inerentes ao cargo por ele
ocupado podera opor-se a pratica desses atos de excesso, mesmo quando determinados por
superior hierarquico, haja vista a ilegalidade manifesta (fora das atribuicdes legal e regularmente
previstas).

Entretanto, em vista de situacdes de excepcionalidade, o superior hierarquico

podera cometer a outro servidor atribui¢cdes estranhas ao cargo que ocupa, mediante relevante
interesse publico e de forma motivada.
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10.5.2.18. ART. 117, INCISO XVIII (EXERCER QUAISQUER ATIVIDADES QUE SEJAM IN-
COMPATIVEIS COM 0 EXERCICIO DO CARGO OU FUNCAO E COM O HORARIO DE TRABA-
LHO)

0 dispositivo proibe o exercicio do cargo com a pratica de atividades privadas que
possam concreta ou potencialmente causar conflitos de interesses, comprometendo a
imparcialidade do servidor, ou, ainda, que sejam incompativeis com o horario de trabalho.

Forcoso observar que a presente proibicdo nao se confunde com a vedacdo de
acumulag¢do de cargos publicos (art. 132, XII), uma vez que o dispositivo em tela visa ao conflito
entre cargo publico e atividade privada; ressaltando-se a limita¢cdo do entendimento aqui esposado
as disposicoes contidas na Lei n? 8.112/90.

Importante delimitar os limites do conflito, haja vista o fato de que o acimulo ilegal
de cargos, empregos ou funcdes publicas requer procedimento sumadrio, com restrita instrugao
processual; diferentemente do rito ordindrio, requerido no caso da hip6tese de incompatibilidade
descrita neste inciso.

Dito isto, em regra, os atos da vida privada do servidor ndo se desdobram em
responsabilidade disciplinar na seara administrativa, desde que ndo tenham qualquer vinculagao
com o cargo publico por ele exercido. Todavia, a pratica de atos privados fora do ambiente da
reparti¢do publica pode ser responsabilizada administrativamente sob a égide deste dispositivo.

Ora, a parte final do artigo 148208 informa a necessidade de apuracdo de
responsabilidade de servidor por infracdo que tenha relacdo com as atribui¢cdes do cargo, isto &,
admite a submissio de atos privados ao poder punitivo do Estado quando estes forem praticados
em detrimento da funcio publica.

De outro lado, a Comissdo deve analisar a gravidade do ato praticado, cotejando os
eventuais prejuizos causados e/ou possiveis beneficios recebidos em detrimento da fungio publica
(financeiros ou ndo), a fim de analisar a real ofensividade do ato infracional. Tal medida se impde
por forca da proporcionalidade exigida na mensuracdo da reprimenda disciplinar, porquanto um
unico ato em conflito com o interesse publico pode acarretar consequéncias de grande monte, tal
como a pratica reiterada de atos incompativeis.

Da mesma forma, a san¢do maxima prevista para este delito (suspensao de noventa
dias) ndo é compativel na hipétese da pratica singular de ato incompativel, de baixa lesividade ao
interesse publico. Para esses casos, a Lei n? 8.112/90 arrola enquadramentos mais adequados e
proporcionais, tais como: art. 117, I (auséncia injustificada); art. 116, III (descumprimento de
norma legal), entre outros.

A interpretacdo literal do inciso em questdo demonstra a subsunc¢do de duas
condutas distintas a hipdtese legal, quais sejam:

a) a proibicdo de exercicio de atividade privada incompativel com as
atribuicdes inerentes ao cargo ou funcado, que visa proteger a imparcialidade
do servidor;

b) a vedacdo de exercicio de atividade privada incompativel com o horario
de trabalho, que tutela a dedicac¢io do servidor ao servico publico.

208 Art. 148. O processo disciplinar é o instrumento destinado a apurar responsabilidade de servidor por
infracdo praticada no exercicio de suas atribui¢des, ou que tenha relagdo com as atribui¢des do cargo em que

se encontre investido.



Manual de Processo Administrativo Disciplinar/CGU

10.5.2.19. ART. 117, INCISO XIX (RECUSAR-SE A ATUALIZAR SEUS DADOS CADASTRAIS
QUANDO SOLICITADO)

Pune-se o servidor que, instado a atualizar seus dados cadastrais, recusa
injustificadamente. Para a configuracdo, portanto, ndo basta que os registros de dados pessoais e
funcionais do servidor estejam incorretos ou incompletos, necessario que se notifique o servidor
para atualiza-los, e este se negue.

Sobre o tema, vale citar o disposto no art. 162 da Lei n? 8.112/90, que obriga o
servidor acusado em processo disciplinar (ndo somente o indiciado, como uma leitura meramente
gramatical do dispositivo poderia inferir) a comunicar a comissdo o lugar onde pode ser
encontrado, sempre que mudar de residéncia.

A principio, a desobediéncia a este dispositivo pode configurar a infracdo ao art. 117,
inciso XIX, devendo-se ponderar, entretanto, se o servidor nio podia ser encontrado facilmente na
reparticdo, ou ainda se nao se omitiu dolosa ou culposamente, hipéteses em que se exclui a
responsabilidade.

10.5.3. INFRACOES SUJEITAS A PENA DE DEMISSAO PREVISTAS NO ART. 132

0 art. 132 prevé um rol de condutas consideradas graves, todas sujeitas a
penalidade maxima - vez que as san¢les de cassagdo de aposentadoria ou disponibilidade,
destitui¢cdo de cargo em comissdo ou funcdo comissionada equiparam-se a pena de demissao.

Art. 132. A demissdo serd aplicada nos seguintes casos:

I - crime contra a administracdo publica;

Il - abandono de cargo;

I - inassiduidade habitual;

IV - improbidade administrativa;

V - incontinéncia ptiblica e conduta escandalosa, na reparti¢do;
VI - insubordinagdo grave em servigo;

VII - ofensa fisica, em servico, a servidor ou a particular, salvo em legitima
defesa propria ou de outrem;

VIII - aplicagéo irregular de dinheiros ptblicos;

IX - revelagdo de segredo do qual se apropriou em razdo do cargo;
X - lesdo aos cofres publicos e dilapidagdo do patriménio nacional;
XI - corrupgdo;

XII - acumulagdo ilegal de cargos, empregos ou fungdes publicas;

XIII - transgressdo dos incisos IX a XVI do art. 117.

Ante a gravidade das condutas descritas no referido artigo, em regra, requer-se que
a comissdo comprove o dolo do agente publico, porquanto somente a conduta de desidia, prevista
no art. 117, XV (referéncia ao inciso XIII do art. 132), é capitulada na forma culposa.
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10.5.3.1. ART. 132, INCISO I (CRIME CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA)

Tal inciso possui aplicagdo bastante restrita, uma vez que exige condenacdo criminal
transitada em julgado para sua caracterizacdo. Dessa forma, somente ap6s o transito em julgado da
sentenca penal, em face do cometimento de crime contra a Administracao Publica, é que sera
possivel aplicar penalidade disciplinar ao servidor com base no inciso I do art. 132 da Lei n?
8.112/90. Nesse sentido posicionou-se a AGU, em parecer vinculante, bem como o Dasp:

18 (...) a demissdo, com fundamento no inciso I do art. 132, deve ser precedida
de decisdo judicial transitada em julgado.
(Parecer-AGU GQ 124, vinculante).

Formulac¢do-Dasp 128. Demissao.
Ndo pode haver demissdo com base no item I do art. 207 do Estatuto dos
Funciondrios, se ndo precede condenagdo criminal.

Dessa forma, a comissio deve evitar o enquadramento da conduta ilicita
exclusivamente neste dispositivo, porquanto, caso haja processo criminal em andamento, os
trabalhos apuratoérios ficardo sobrestados até o proferimento de sentenga definitiva pelo juizo
competente.

Nessa situacdo, a comissao deve, prioritariamente, verificar se a conduta do servidor
caracteriza outra infracdo disciplinar (valimento do cargo, por exemplo), deixando de caracteriza-la
como crime contra a Administracdo Publica no indiciamento e no Relatdrio Final. Caso ndo seja
possivel tal enquadramento, a comissdo devera sobrestar o processo, a fim de aguardar pela
decisdo judicial.

Todavia, ressalte-se que a ado¢do de tal medida ndo importa na violagdo da
independéncia entre as instancias penal e administrativa, resguardada pelo STF, consoante o
precedente que segue:

I - llicito administrativo que constitui, também, ilicito penal: o ato de
demissdo, apds procedimento administrativo regular, ndo depende da
conclusdo da agdo penal instaurada contra servidor por crime contra a
administragdo publica, tendo em vista a autonomia das instdncias.

(MS 23.242, Relator Ministro: Carlos Veloso, Data do Julgamento:
10/04/2002, Pleno, Data da Publicagao: 17/05/2002).

Os crimes contra a Administracdo Publica sdo aqueles descritos nos arts. 312 a 326
do Cédigo Penal, bem como outros crimes descritos na legislagdo extravagante, de que sdo
exemplos:

a) Lei n? 8.137/90, art. 32: crimes contra a ordem tributaria praticados por
servidores do Fisco;

b) Lei n28.666/93, arts. 89 a 99: crimes contra a licitagdo;

c) Lei n? 4.898/65: crime de abuso de autoridade.

Sempre que, no curso do apuratdrio, a comissdo se deparar com a existéncia de
indicios de cometimento de crime contra a Administragcdo Publica, é dever da comissdo adotar as
providéncias cabiveis para a cientificacdo da autoridade policial e do Ministério Publico
competentes, a fim de que sejam adotadas as medidas cabiveis no caso.

Importante destacar que a perda do cargo é efeito acessorio da condenagdo por
crime contra a Administragio Publica; no entanto, tal efeito s6 ocorre se o servidor for condenado a
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um ano ou mais de reclusio ou detencdo e, cumulativamente, se o juiz se manifestar
expressamente sobre tal efeito, uma vez que se trata de uma prerrogativa do magistrado, ndo de
uma obrigacdo, nos termos do art. 92 do Cddigo Penal. Nesse caso, na pratica, o servidor perde o
cargo em decorréncia de decisdo judicial, a qual nao é penalidade administrativa mas tem o mesmo
efeito pratico.

Portanto, somente em duas situacdes o servidor poderd ser demitido por
cometimento de crime contra a Administracao Publica: quando a condenacgao for a pena de reclusao
ou de detencgao inferior a um ano ou, quando igual ou superior a um ano, o efeito acessorio nao tiver
sido expressamente aplicado pelo juiz.

10.5.3.2. ART. 132, INCISO II (ABANDONO DE CARGO)

A conceituacgao juridica de abandono de cargo para fins administrativos encontra-
se insculpida nos arts. 138 e 140, ambos da Lei n28.112/90:

Art. 138. Configura abandono de cargo a auséncia intencional do servidor ao
servigo por mais de trinta dias consecutivos.

Art. 140. Na apuracdo de abandono de cargo ou inassiduidade habitual,
também serd adotado o procedimento sumdrio a que se refere o art. 133,
observando-se especialmente que: [(Redacdo dada pela Lei n? 9.527, de

10.12.97)

I - a indicagdo da materialidade dar-se-d:

a) na hipétese de abandono de cargo, pela indicagdo precisa do periodo de
auséncia intencional do servidor ao servico superior a trinta dias; (Incluido
pela Lein? 9.527, de 10.12.97)

O texto legal deixa evidente trés critérios para a materializacdo da infragdo de
abandono de cargo, a saber: intencionalidade, continuidade e prazo minimo.

No que tange a intencionalidade da conduta, cabe a comissdo comprovar, além da
auséncia, a inteng¢do de se ausentar (animus abandonandi), a qual pode ocorrer por dolo direto ou
eventual, isto é, quando o servidor deseja se ausentar ou, ndo desejando, assume o risco de produzir
0 mesmo resultado.

No entanto, ndo se exige a comprovacdo de que o servidor tencionava abandonar
permanentemente o cargo. Nesse sentido:

Formulagdo-Dasp n? 81. Abandono de cargo.

0 abandono de cargo pode resultar, também, de dolo eventual.
Formulagdo-Dasp n® 26. Abandono de cargo.
Incorre em abandono de cargo o funciondrio que foge para frustrar a execug@o

de prisdo ordenada por autoridade judicial.

Formulagdo-Dasp n? 271. Abandono de cargo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9527.htm#art140
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9527.htm#art140
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9527.htm#art140
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9527.htm#art140
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No abandono de cargo, o elemento subjetivo ("animus’) hd que ser apreciado
com a maior objetividade.

Formulagdo-Dasp n? 51. Abandono de cargo.

Se a auséncia do servico resulta de coagdo irresistivel, ndo ocorre abandono de
cargo.

Formulagdo-Dasp n? 79. Abandono de cargo.

Ndo é punivel o abandono de cargo que evite o mal maior de acumulagdo
ilegal.

Parecer PGFN/CJU/CED n® 1.498/2007: “23. Nesse diapasdo, releva ponderar
que, para a caracterizacdo do animus abandonandi, ndo se exige que o
servidor tenha a intengdo de abandonar o cargo (o art. 138 da Lei n? 8.112, de
1990, apenas faz referéncia a auséncia intencional do servidor, e ndo
abandono intencional), o que implicaria em caracterizar o abandono do cargo
sob o ponto de vista subjetivo do autor. O que se requer é a configuragdo de sua
vontade consciente (dolo direto) em ausentar-se do servico (por mais de trinta
dias consecutivos, como visto), ou pelo menos a previsdo e assungdo do risco de
que seu comportamento leve a tal auséncia (dolo indireto ou eventual),
caracterizando, destarte, o abandono de cargo do ponto de vista da
Administragdo Publica” (Parecer-PGFN/CJU/CED n2 1.498/2007).

Cabe a comissdo comprovar, além da auséncia, a intencdo de se ausentar, a qual
pode ocorrer por dolo direto ou eventual, isto é, quando o servidor deseja se ausentar ou, nio
desejando, assume o risco de produzir o mesmo resultado. No entanto, ndo se exige a comprovacao
de que o servidor tencionava abandonar permanentemente o cargo. Nesse sentido:

Formulag¢do-Dasp n? 81. Abandono de cargo.
0 abandono de cargo pode resultar, também, de dolo eventual.

Formulag¢do-Dasp n? 26. Abandono de cargo.
Incorre em abandono de cargo o funciondrio que foge para frustrar a execugdo
de prisdo ordenada por autoridade judicial.

Formulagdo-Dasp n? 271. Abandono de cargo.
No abandono de cargo, o elemento subjetivo (‘animus’) hd que ser apreciado
com a maior objetividade.

Formulag¢do-Dasp n? 51. Abandono de cargo.
Se a auséncia do servigo resulta de coagdo irresistivel, ndo ocorre abandono de
cargo.

Formulag¢do-Dasp n? 79. Abandono de cargo.
Ndo é punivel o abandono de cargo que evite o mal maior de acumulagdo
ilegal.

23. Nesse diapasdo, releva ponderar que, para a caracterizacdo do animus
abandonandi, ndo se exige que o servidor tenha a intengcdo de abandonar o
cargo (o art. 138 da Lei n® 8.112, de 1990, apenas faz referéncia a auséncia
intencional do servidor, e ndo abandono intencional), o que implicaria em
caracterizar o abandono do cargo sob o ponto de vista subjetivo do autor. O
que se requer é a configuracdo de sua vontade consciente (dolo direto) em
ausentar-se do servigo (por mais de trinta dias consecutivos, como Visto), ou
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pelo menos a previsdo e assungdo do risco de que seu comportamento leve a tal
auséncia (dolo indireto ou eventual), caracterizando, destarte, o abandono de
cargo do ponto de vista da Administragcdo Publica. (Parecer-PGFN/CJU/CED
n? 1.498/2007).

A comissao deve envidar esforgos para apurar eventual existéncia de justificativas
para a auséncia do servidor. Deve, inclusive, inquirir o setor de recursos humanos para verificar se
foi protocolizado pedido de afastamento por motivos justificaveis, o que pode configurar infracdo
diversa, como inobservancia do dever funcional de ser assiduo e pontual ao servico (art. 116, X, Lei
n? 8.112/90), pela inexisténcia de motivos para o afastamento enquanto o pedido era apreciado.

No entanto, a auséncia para atuar em projetos pessoais ou motivos de foro intimo
ndo afastam a intencionalidade da infracdo disciplinar; pelo contrario, demonstram indevida
sobreposicdo de interesses pessoais sobre o publico, refor¢ando a caracterizacdo do abandono do
cargo.

Dessa forma, motivos habeis a afastar a inten¢ao de abandonar o cargo sao aqueles

() que se fundam em razdes independentes de sua vontade. O motivo, assim,
precisa ser relevante, jd que a auséncia injustificada faz pressupor o
desinteresse do servidor na prestacdo do servico publico. Essa presungdo so se
afasta por motivo de forca maior, entendido, como tal, o obstdculo
intransponivel, de origem estranha, liberatério da responsabilidade (...)2%.

Os requisitos de continuidade e prazo caracterizam-se quando o servidor
intencionalmente deixar de comparecer ao servico por, no minimo, 31 dias consecutivos, incluidos
finais de semana, feriados e dias de ponto facultativo:

Formulagdo-Dasp n® 116. Faltas sucessivas.

Na hipdtese de faltas sucessivas ao servico, contam-se, também, como tais, 0s
sdbados, domingos, feriados e dias de ponto facultativo intercalados.

Orientacdo Normativa-Dasp n? 149. Faltas injustificadas.

No cémputo de faltas sucessivas e injustificadas ao servigo, ndo se excluem os
sdbados,domingos e feriados intercalados.

No que se refere a contagem do prazo prescricional para que a Administracdo possa
aplicar penalidade por abandono de cargo, inicia-se no trigésimo primeiro dia de auséncia
intencional ao servico (consumac¢ido imediata do ilicito), nos termos do Parecer-AGU GQ-207
vinculante. No caso concreto, todavia, a situacdo merece temperamentos, a fim de se compatibilizar
tal entendimento com o que preceitua o paragrafo 12 do art. 142, da Lei n2 8.112/90210,

O mesmo Parecer-AGU GQ-207 esposa entendimento de que, mesmo prescrito o
poder-dever de aplicar penalidade disciplinar por abandono, ainda seria possivel exonerar de oficio
o servidor:

“Ementa: O entendimento que se vem observando de exonerar ‘ex officio’ o
servidor que abandonou o cargo, pela impossibilidade de demissdo, porque
extinta a punibilidade pela prescricdo, jd mereceu aprovagdo do Poder
Judicidrio, inclusive pela sua mais alta Corte.

209 GUIMARAES, 2006, pg. 71.

210 § 10 O prazo de prescrigcdo comega a correr da data em que o fato se tornou conhecido.
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3. (...) (b) o prazo prescricional inicia-se no trigésimo primeiro dia de auséncia
do servidor”.

Na contramdo do entendimento da AGU, a jurisprudéncia patria vem contrapondo-
se a possibilidade de substituicio da penalidade demissdria pela exoneracdo de oficio, nas
hipéteses em que houve prescricdo da pretensao punitiva da Administragao.

Sendo vejamos o teor do MS n? 12.674/DF (precedentes MS n? 12.325/DF, MS n?
7.239/DF, MS n? 7.113/DF, MS n? 7.318/DF), julgado pelo STJ], por meio do qual a medida foi
deferida parcialmente na parte tocante a impossibilidade de exoneracdo ex officio de servidor
ausente por mais de 11 anos em face da prescricao:

Verifica-se, portanto, que a exoneracdo de oficio deve ocorrer apenas nas
situagdes descritas na norma para sua aplicagdo.

Ndo obstante isso, a portaria teve como motivo fdtico a situagdo de o servidor
ter se ausentado do servico por aproximadamente 11 anos. Entretanto, tal
substrato ndo se subsume a hipdtese de incidéncia prevista na norma
concernente a exoneragdo, a qual se dirige ao servidor que ndo satisfaz as
condig¢des de estdgio probatdrio e ndo cabe recondugdo, bem como aquele que
ndo toma posse ou ndo entra em exercicio no prazo legal.

Portanto, o ato coator ofende o principio da legalidade a medida que carece de
embasamento normativo, razdo pela qual deve ser expungido.

Ademais, entendo que o Ministro da Fazenda se utilizou da exoneragdo de
oficio tdo s6 em virtude da ocorréncia da prescrigdo da pretensdo punitiva do
ilicito administrativo de abandono do cargo, circunstdncia que evidencia a
intengdo de contornar os efeitos legais decorrentes de sua inércia.

Dessa forma, deve ser aplicado o entendimento deste Superior Tribunal de
Justica no sentido de que a exoneragdo de oficio ndo pode ser utilizada como
substitutivo da demissdo nos casos em que esta ndo puder ser aplicada por
forga da prescrigdo da pretensdo punitiva da Administragéo.

(MS n2 12674 /DF, Min. Rel. Haroldo Rodrigues, 32 Secdo, publicado no DJe
de 24/11/2010)

Além disso, o art. 140 da Lei n? 8.112/90 define que a comissdo devera delimitar
precisamente o periodo de auséncia, indicando as datas inicial e final em que o servidor ndo
desempenhou o efetivo exercicio na unidade.

De outro lado, caso o afastamento ininterrupto do servidor por mais de 30 dias nao
seja comprovado em sede de processo com rito sumario, ha a possibilidade de o mesmo ser eficaz
nas hipo6teses em que se demonstre tdo-somente a inassiduidade do agente publico.

A apuracao dos fatos se dara por meio de rito diferenciado, denominado sumario. A
adocgdo do rito ordindrio, todavia, ndo enseja nulidade tendo em vista que ndo traz prejuizo a
defesa, por ser mais completo em relacdo ao sumario.

Para a configuracdo da infragdo, é necessario que o servidor esteja no exercicio do
cargo no qual foi empossado, vez que a infracdo requer o efetivo exercicio do agente na unidade na
qual fora lotado, conforme Formulagdo Dasp 349:

Formulag¢do Dasp n? 349. Abandono de cargo.

A pessoa nomeada e empossada, mas que ndo assumiu o exercicio do cargo,
ndo pode ser processada por abandono, porquanto ainda ndo cometeu faltas

ao servigo.
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Ademais, o retorno do servidor ao posto de trabalho, transcorrido o periodo
configurador de abandono de cargo, ndo tem o conddo de desconfigurar o ilicito por ele cometido;
ndo havendo discricionariedade para o remissdo da falta cometida.

Formulagao

Dasp n? 83. Abandono de cargo.

Ndo constitui dbice a demissdo a circunstdncia de haver o funciondrio
reassumido o exercicio do cargo que abandonou.

Por fim, o Codigo Penal descreve tipo penal assemelhado a infracdo sob andlise,
definido como espécie de crime contra a Administracdo Publica:

Abandono de fungdo.
Art. 323 - Abandonar cargo publico, fora dos casos permitidos em lei:

Pena - detengdo, de quinze dias a um més, ou multa.
§ 12- Se do fato resulta prejuizo ptiiblico:

Pena - detengdo, de trés meses a um ano, e multa.
§ 22- Se o fato ocorre em lugar compreendido na faixa de fronteira:

Pena - detengdo, de um a trés anos, e multa.
Ocorre que, para a caracterizacdo do crime descrito no caput do artigo acima

transcrito, exige-se a comprovacdo de potencial prejuizo a regularidade do servico publico, o que
nao é elemento da infracdo disciplinar de abandono de cargo.

10.5.3.3. ART. 132, INCISO III (INASSIDUIDADE HABITUAL)

A auséncia injustificada do servidor ndo caracterizada como abandono de cargo
“wu_n

possui definicio e materialidade previstas nos arts. 139 e 140, I, alinea “a”, ambos da Lei n?
8.112/90, a saber:

Art. 139. Entende-se por inassiduidade habitual a falta ao servigo, sem causa
justificada, por sessenta dias, interpoladamente, durante o periodo de doze
meses.

Art. 140. Na apuragdo de abandono de cargo ou inassiduidade habitual,
também serd adotado o procedimento sumdrio a que se refere o art. 133, (...)
(Redagdo dada pela Lei n? 9.527, de 10/12/97)

I - a indicagdo de materialidade dar-se-d:

b) no caso de inassiduidade habitual, pela indicagdo dos dias de falta ao
servigo sem causa justificada, por periodo igual ou superior a sessenta dias
interpoladamente, durante o periodo de doze meses. (Alinea acrescentada pela
Lein?9.527,de 10/12/97)

Conforme texto legal, tal infracdo caracteriza-se pela auséncia ao servico por 60 ou
mais dias, em um periodo de 12 meses, sem causa justificada. Trata-se de dias tteis, ndo incluindo
fins de semana, feriados e dias de ponto facultativo intercalados entre os dias de auséncia. Os 12
meses nos quais ocorreram as auséncias injustificadas ndo devem, obrigatoriamente, coincidir com
0 ano civil, uma vez que a Lei n° 8.112/90 nio faz tal exigéncia.

No tocante ao quesito da auséncia de justa causa, o Parecer AGU n® GQ-160 reforca a
necessidade da comprovacio da simultaneidade do critério temporal (60 dias interpoladamente no
periodo de 12 meses) e do elemento objetivo (sem causa justificada). Sendo vejamos:
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Parecer AGU n? GQ-160, vinculante: 10. Sdo, pois, elementos constitutivos da
infragdo as sessenta faltas interpoladas, cometidas no periodo de um ano, e a
inexisténcia da justa causa. Para considerar- se caracterizada a inassiduidade
habitual é necessdrio que ocorram esses dois requisitos, de forma cumulativa.
O total de sessenta faltas, por si s6, ndo exclui a verificacdo da justa causa.

11. Incumbe ao colegiado apurar se a conduta do servidor se ajusta ou ndo a
essas prescricées legais. Para tanto, deve pautar sua atuagdo pelo objetivo
exclusivo de determinar a verdade dos fatos (...).

Neste ponto, verifica-se importante diferenca na caracterizacdo da inassiduidade
habitual e abandono de cargo. Ora, como visto anteriormente, o abandono de cargo ndo se configura
apenas com a confirmacao da auséncia injustificada do servidor por mais de 30 dias consecutivos.
Cumpre a comissdo buscar provas do animus abandonandi do agente publico para ensejar o
enquadramento no art. 132, I, da Lein® 8.112/90.

Parecer AGU n® GQ-201, ndo vinculante: “7. No caso de abandono de cargo, a
auséncia deve ser intencional, ou seja, ndo basta a inexisténcia de justa causa
para a auséncia ao servigo; é preciso mais: deve haver a intengdo. (...)

Na hipétese de inassiduidade habitual, a comissdo devera ater-se somente a
impossibilidade de justificativa para as auséncias individualmente, isto é, ndo é necessaria a
comprovacdo de qualquer elemento subjetivo do agente publico em abandonar o servigco publico;

porquanto se trate de infracdo disciplinar associada ao nitido descaso do servidor.

Cada um dos dias em que o servidor faltou ao servico deve ser individualizado, a fim
de se oportunizar ao mesmo o pleno exercicio do contraditério e da defesa. Assim, para fins de
delimitacdo temporal, considera-se o primeiro dia de auséncia como o primeiro dia do periodo de
12 meses estabelecido em lei.

Ao termo “interpoladamente” ndo se deve conferir interpretacdo restritiva, pois
pode ocorrer inassiduidade habitual caso o servidor ndo compareca ao servigo por 60 dias uUteis
seguidos; a intencdo do legislador foi garantir que 60 faltas injustificadas fossem caracterizadas
como infracdo disciplinar, estivessem elas intercaladas ou nio, em contraposicdo a infraciao de
abandono do cargo, a qual requer um “plus” em relacdo a inassiduidade habitual, isto é, a prova da
intencdo de abandonar o servigo por 31 dias. Dessa forma, assim se diferenciam as duas condutas
infracionais:

Abandono do cargo |Inassiduidade
habitual
Exige comprovacdo da intencdo do agente de se|Sim Nao
ausentar do servico?
Comprovacao de justa causa afasta a infracao? Sim Sim
Auséncias consecutivas configuram infracdo? Sim (30 dias|Sim (60 dias Tuteis
consecutivos) consecutivos)
Auséncias interpoladas configuram infracio? Nao Sim (60 dias uteis
interpolados)

A diferenciacdo acima ndo inviabiliza que uma mesma conduta possa ser
enquadrada nas duas infracdes, uma vez que a inten¢do de abandonar o cargo é um “plus” para
caracterizacdo dessa infracdo disciplinar. Dessa forma, se o servidor se ausentar do servigo por 60
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dias uteis consecutivos sem causa justificada, também tera se ausentado por 30 dias consecutivos,
sem justa causa, podendo ser apenado pelas duas infracées se restar comprovado que teve a
intencdo de se ausentar do servi¢co neste prazo.

Ha de se ressaltar que, mesmo nio sendo possivel a configuracdo da inassiduidade
habitual pela comissao, porém sendo comprovadas inimeras auséncias injustificadas do servidor, o
colegiado podera recomendar o enquadramento da conduta na infragao ao dever funcional de ser
assiduo e pontual ao servigo, previsto no art. 116, X, da Lei n28.112/90.

Ainda, caso o colegiado ndo obtenha provas de quaisquer dos enquadramentos
dispostos no Estatuto do Servidor Publico, ndo se pode olvidar do que impde o art. 44 da Lei n?
8.112/90:

Art, 44. O servidor perderd:

I - a remuneragdo do dia em que faltar ao servigo, sem motivo justificado;

Il - a parcela de remuneracdo didria, proporcional aos atrasos, auséncias
justificadas, ressalvadas as concessdes de que trata o art. 97, e saidas
antecipadas, salvo na hipétese de compensagcdo de hordrio, até o més
subsequente ao da ocorréncia, a ser estabelecida pela chefia imediata.
Pardgrafo tnico. As faltas justificadas decorrentes de caso fortuito ou de forca
maior poderdo ser compensadas a critério da chefia imediata, sendo assim
consideradas como efetivo exercicio.

Por fim, caso ao servidor tenha sido aplicada penalidade disciplinar por faltas menos
frequentes, estas poderdo ser computadas para configuracdo da inassiduidade habitual, conforme
entendimento do Dasp, que interpretava dispositivo semelhante previsto no antigo Estatuto do
Funcionario (Lein® 1.711/52):

Formulacdo-Dasp n® 181. Inassiduidade habitual.

Para efeitos do art. 207, § 22 do Estatuto, contam-se, também, as faltas que
tenham dado origem a repreensdo ou suspensdo.

10.5.3.4. ART. 132, INCISO IV (IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA)

10.5.3.4.1. TRATAMENTO JURIDICO DO ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

0 legislador constituinte elegeu ao status de principios constitucionais a moralidade
e a probidade administrativa, ambas extraidas do art. 37 da Carta Magna. Consoante comentado no
item 10.5.1.9., acerca do dever insculpido no art. 116, IX, da Lei n2 8.112/90, o ato de improbidade
administrativa consiste em forma qualificada de ofensa ao principio da moralidade.

Consoante o ensinamento de De Placido e Silva, o termo “improbidade” denota o
seguinte significado:

Derivado do latim “improbitas” (md qualidade, imoralidade, malicia),
juridicamente liga-se ao sentido de desonestidade, md fama, incorre¢do, md
conduta, md indole, mau cardter.

Desse modo, improbidade revela a qualidade do homem que ndo procede bem,
por ndo ser honesto, que age indignamente, por ndo ter cardter, que ndo atua
com decéncia, por ser amoral. Improbidade é a qualidade do improbo. E
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improbo é o mau moralmente, é o incorreto, o transgressor das regras da lei e
da moral. 211

O caput e o § 42 do art. 37 da Constituicio Federal de 1988 estabelecem os
principios da moralidade e da probidade administrativa, nos termos abaixo:

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

()

$ 42 - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos
direitos politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erdrio, na forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da
agdo penal cabivel. (Grifos nossos)

0 ato de improbidade foi inicialmente previsto no art. 482, I, da Consolidacio das
Leis do Trabalho (CLT) como um dos fundamentos da rescisdo do contrato de trabalho por justa
causa, consistente no ato de desonestidade, falta de retiddo e atuagao maliciosa ou perniciosa. Mais
a frente, o legislador federal previu, no art. 132, IV, do Estatuto dos Servidores Publicos Federais
(Lei n? 8.112/90), o ilicito disciplinar consistente na pratica de improbidade administrativa, sujeita
a penalidade capital.

Nos mesmos moldes do principio da moralidade, a pratica de ato em desrespeito ao
dever de probidade somente sera reconhecida quando vinculada ao cumprimento das funcdes
publicas, isto é, associada ao exercicio do cargo publico. Ou seja, os atos da vida privada que nao
repercutam direta ou indiretamente na vida funcional do servidor ndo podem ser apontados como
atos de improbidade administrativa, a despeito de possivelmente imorais para os padrdes sociais
vigentes.

Posteriormente, foi editada a Lei n? 8.429/92 (lei de improbidade administrativa)
com o objetivo de estabelecer os limites juridicos ao conceito de improbidade administrativa e suas
repercussdes na esfera civel, independentemente das searas penais e administrativas. Frise-se que
este diploma ndo exauriu as competéncias das entidades administrativas no que tange as apuracdes
da pratica de atos de improbidade administrativa. Ao contrario, delimitou as fronteiras das espécies
de atos improbos, sancionando tais condutas em esfera diversa da estritamente disciplinar ou
mesmo penal, mas preservando-as.

Assim, as apuracdes da pratica de atos de improbidade administrativa poderao
desenrolar-se administrativamente, por ensejar a conduta indisciplinar prevista no art. 132, IV, da
Lei n? 8.112/90, penalmente, quando implicar a pratica de tipo criminal previsto na legislacao
penal, e, também, civilmente, nos moldes da prépria Lei n® 8.429/92.

A lei de improbidade administrativa prevé, nos seus arts. 92, 10 e 11, trés espécies
de atos de improbidade:

a) os que importam enriquecimento ilicito (art. 92);
b) os que causam prejuizo ao erario (art. 10);
c) os que atentam contra os principios da Administracdo Publica (art. 11).

Em cada um dos dispositivos a lei cuidou por conceituar as espécies de forma
genérica, passando posteriormente a exemplifica-las. Registre-se que o rol delineado em cada uma

211 SILVA, 2010, p. 420.
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delas é meramente enunciativo, pois outras situacdes nao previstas na norma poderdo enquadrar-
se no conceito geral dos caputs de referidos artigos.

Conforme o art. 92 da Lei n? 8.429/92, constituira ato de improbidade importando
enriquecimento ilicito “auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do
exercicio de cargo, mandato, fungdo, emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art. 1°
desta lei, e notadamente”:

I -receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem mével ou imével, ou qualquer
outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de comissdo,
percentagem, gratificacdo ou presente de quem tenha interesse, direto ou
indireto, que possa ser atingido ou amparado por agcdo ou omissdo decorrente
das atribuigbes do agente puiblico;

II -perceber vantagem econémica, direta ou indireta, para facilitar a aquisicdo,
permuta ou locagdo de bem mdvel ou imdvel, ou a contratagdo de servigos
pelas entidades referidas no art. 12 por prego superior ao valor de mercado;

Il -perceber vantagem econdémica, direta ou indireta, para facilitar a
alienagdo, permuta ou locagdo de bem publico ou o fornecimento de servigo
por ente estatal por prego inferior ao valor de mercado;

IV -utilizar, em obra ou servico particular, veiculos, mdquinas, equipamentos
ou material de qualquer natureza, de propriedade ou a disposicdo de qualquer
das entidades mencionadas no art. 12 desta Lei, bem como o trabalho de
servidores ptblicos, empregados ou terceiros contratados por essas entidades;
V -receber vantagem econémica de qualquer natureza, direta ou indireta, para
tolerar a exploragdo ou prdtica de jogos de azar, de lenocinio, de narcotrdfico,
de contrabando, de usura ou de qualquer outra atividade ilicita, ou aceitar
promessa de tal vantagem;

VI -receber vantagem econémica de qualquer natureza, direta ou indireta para
fazer declaragdo falsa sobre medi¢cdo ou avaliagdo em obras publicas ou
qualquer outro servico, ou sobre quantidade, peso, medida, qualidade ou
caracteristica de mercadorias ou bens fornecidos a qualquer das entidades
mencionadas no art. 1° desta Lei;

VII -adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo, emprego
ou fungdo publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja desproporcional a
evolugdo do patriménio ou a renda do agente puiblico;

VIII -aceitar emprego, comissdo ou exercer atividade de consultoria ou
assessoramento para pessoa fisica ou juridica que tenha interesse suscetivel de
ser atingido ou amparado por agdo ou omissdo decorrente das atribuigées do
agente publico, durante a atividade;

IX -perceber vantagem econémica para intermediar a liberacdo ou aplicagdo
de verba publica de qualquer natureza;

X -receber vantagem econdOmica de qualquer natureza, direta ou
indiretamente, para omitir ato de oficio, providéncia ou declaragdo a que
esteja obrigado;

XI -incorporar, por qualquer forma, ao seu patriménio bens, rendas, verbas ou
valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no
art.19 desta Lei;

XII -usar, em proveito prdprio, bens, rendas, verbas ou valores integrantes do
acervo patrimonial das entidades mencionadas no art.1° desta Lei.

Para ser enquadrado nesta hipotese legal ndo é necessaria a comprovacio de dano
ao erdrio, basta que fique atestado o enriquecimento ilicito do agente, na forma do caput do art. 92
ou nos seus 12 incisos.

De acordo com o art. 10 da lei, constituira ato de improbidade administrativa que
causa lesdo ao erario “qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial,
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desvio, apropriagdo, malbaratamento ou dilapidagcdo dos bens ou haveres das entidades referidas no
art. 12 desta lei, e notadamente”:

I -facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporagcdo ao
patriménio particular, de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou
valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art.
12 desta Lei;

Il -permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize
bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das
entidades mencionadas no art. 1° desta Lei, sem a observdncia das
formalidades legais ou regulamentares aplicdveis a espécie;

Il -doar a pessoa fisica ou juridica bem como ao ente despersonalizado, ainda
que de fins educativos ou assistenciais, bens, rendas, verbas ou valores do
patriménio de qualquer das entidades mencionadas no art.19 desta Lei, sem a
observdncia das formalidades legais e regulamentares aplicdveis a espécie;

IV -permitir ou facilitar a alienagdo, permuta ou locagdo de bem integrante do
patriménio de qualquer das entidades referidas no art. 12 desta Lei, ou ainda a
prestacgdo de servigo por parte delas, por prego inferior ao de mercado;

V -permitir ou facilitar a aquisi¢cdo, permuta ou locagdo de bem ou servigo por
prego superior ao de mercado;

VI -realizar operagdo financeira sem observdncia das normas legais e
regulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou inidénea;

VIl - conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a observdncia das
formalidades legais ou regulamentares aplicdveis a espécie;

VIII -frustrar a licitude de processo licitatdrio ou dispensd-lo indevidamente;

IX -ordenar ou permitir a realizagdo de despesas ndo autorizadas em lei ou
regulamento;

X -agir negligentemente na arrecadacdo de tributo ou renda, bem como no que
diz respeito a conservacdo do patriménio publico;

XI -liberar verba publica sem a estrita observdncia das normas pertinentes ou
influir de qualquer forma para a sua aplicagdo irregular;

XIl - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriqueca
ilicitamente;

XIII - permitir que se utilize, em obra ou servigo particular, veiculos, mdquinas,
equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade ou a
disposicdo de qualquer das entidades mencionadas no art. 12 desta Lei, bem
como o trabalho de servidor ptblico, empregados ou terceiros contratados por
essas entidades.

X1V -celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto a prestacdo
de servicos ptblicos por meio da gestdo associada sem observar as
formalidades previstas na lei; (Inciso incluido pela Lein® 11.107, de 06/04/05)
XV -celebrar contrato de rateio de consdrcio publico sem suficiente e prévia
dotagdo orcamentdria, ou sem observar as formalidades previstas na lei.

Enquanto o art. 92 visa coibir o enriquecimento ilicito do agente ptublico, o que pode
reprimir indiretamente o dano ao erario, o art. 10 cinge-se exclusivamente a tutela do prejuizo ao
erario.

Por fim, o art. 11 do mesmo diploma prescreve as hipoteses de ato de improbidade
administrativa por atentado aos principios vertentes da Administracido Publica, que consiste em
“qualquer a¢do ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade
as instituigdes, e notadamente”:

I -praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento diverso daquele
previsto, na regra de competéncia;
Il -retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio;
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Il -revelar fato ou circunstdncia de que tem ciéncia em razdo das atribuigées e
que deva permanecer em segredo;

IV -negar publicidade aos atos oficiais;

V -frustrar a licitude de concurso publico;

VI -deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo;

VII - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da
respectiva divulgagdo oficial, teor de medida politica ou econémica capaz de
afetar o preco de mercadoria, bem ou servigo.

Para aplicacdo deste dispositivo, basta a infringéncia a qualquer dos principios que
regem a Administragdo Publica insculpidos na norma, prescindindo do enriquecimento ilicito do
agente publico e do prejuizo ao erario. Todavia, na hipotese de configuracdo de qualquer destas
duas ultimas hipdteses, resta afastada a tipificacdo do ato no art. 11 da lei, por servir apenas de
carater residual, quando ndo incorrer nas hipoteses do arts. 92 e 10.

Com efeito, a lei prevé que as modalidades de ato de improbidade administrativa
previstas nos arts. 92 e 11 (enriquecimento ilicito e atentar contra os principios da Administracao
Publica) serdo sempre na forma dolosa, no entanto, quanto a modalidade disposta no art. 10
(prejuizo ao erario), permite-se tanto a forma dolosa quanto a culposa.

E nesse rumo que se firma o entendimento da jurisprudéncia patria, a saber:

Ementa: ~ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. USO DE INFORMACAO PRIVILEGIADA EM RAZAO DO
CARGO. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC NAO CARACTERIZADA. ART. 11 DA LEI
8429/1992. VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DA  MORALIDADE E
IMPESSOALIDADE. CONFIGURACAO DE CULPA E DOLO GENERICO. ELEMENTO
SUBJETIVO. DESNECESSIDADE DE DANO MATERIAL AO ERARIO. COMINACAO
DAS SANCOES. DOSIMETRIA. ART. 12 DA LIA. PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE
E PROPORCIONALIDADE. SUMULA 7/ST]. ART.18 DA LEI 7.347/1985.
INAPLICABILIDADE.

1. Ndo ocorre ofensa ao art. 535 do CPC, se o Tribunal de origem decide,
fundamentadamente, as questées essenciais ao julgamento da lide.

2. 0 posicionamento firmado pela Primeira Secdo é que se exige dolo, ainda
que genérico, nas imputacdes fundadas nos arts. 92 e 11 da Lei 8.429/1992
(enriquecimento ilicito e violacdo a principio), e ao menos culpa, nas hipéteses
do art. 10 da mesma norma (lesdo ao erdrio).

3. A jurisprudéncia do STJ, quanto ao resultado do ato, firmou-se no sentido de
que se configura ato de improbidade a lesdo a principios administrativos, o
que, em principio, independe da ocorréncia de dano ou lesdo ao erdrio publico.
(REsp 1320315/ DF, Min. Rel. Eliana Calmon, 22 Turma, publicado no DJe de
20/11/2013 - Grifo nosso)

Nesse sentido, por expressa determinacio, em sede de reparacio civel, é aceitavel o
reconhecimento da pratica de ato de improbidade administrativa por lesdo ao erario de forma
culposa. No entanto, pelo menos na esfera disciplinar, somente é reconhecivel a pratica de ato de
improbidade administrativa doloso, nunca culposo. As palavras do professor José Armando da
Costa sdo precisas nessa dire¢do, bem como a enunciacdo exarada pela Advocacia-Geral da Unido no
Parecer n? GQ-200, ndo vinculante:

Conquanto o art. 10 da Lei n? 8.429/92 preveja a modalidade culposa para o
delito disciplinar de improbidade administrativa que implique lesdo aos cofres
publicos, entende-se, todavia, que o elo subjetivo da culpa em sentido estrito
(negligéncia, imprudéncia e impericia) ndo chega a integralizar e satisfazer o
corpus delicti da infragdo disciplinar em aprego. Tal assertiva fundamenta-se
no fato de que é de todo impossivel conceber-se de modo desonroso, improbo
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ou desonesto. Se o comportamento culposo (em sentido estrito) do agente
danifica o patriménio publico, a falta disciplinar cometida poderd constituir
qualquer outra transgressdo, mas nunca a improbidade administrativa. 212

Parecer-AGU n2 GQ-200

Improbidade  administrativa -  Conceito - Dolo do agente.
I - Improbidade administrativa é ato necessariamente doloso e requer do
agente conhecimento real ou presumido da ilegalidade de sua conduta.

10.5.3.4.2. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO

De acordo com o ja colocado, podera haver a concomitincia entre as instancias
administrativa, civil e penal. Enquanto a administrativa apura a falta funcional (ilicito
administrativo) pela pratica de ato de improbidade administrativa, de um lado a instancia civil vai
apurar o mesmo ato e suas repercussdes civis, aplicando as san¢des previstas na Lei n? 8.429/92, e
do outro, a instancia penal vai apurar a eventual pratica de crime, de acordo com o rito do processo
penal.

Consequentemente, no dmbito administrativo, a apuracdo da pratica de ato de
improbidade administrativa deve seguir o rito natural do processo administrativo disciplinar,
previsto na Lei n? 8.112/90 e nao o disposto na Lei n? 8.429/92, tendo em vista que este diploma
trata do procedimento especifico para apuracdo da responsabilidade civil e da aplicacdo das
sancoes especialmente nele elencadas, distintas da esfera disciplinar.

No plano pratico, aconselha-se as comissdes disciplinares a fazerem uso dos
conceitos de improbidade administrativa previstos na Lei n? 8.429/92, para o preenchimento do
conceito do tipo indisciplinar previsto no art. 132, IV, mas com a recomenda¢do de ndo
enquadrarem a conduta tdo-somente nos arts. 92, 10 ou 11 da Lei n® 8.429/92, posto ser norma
voltada as sang¢des civis dos agentes publicos pela pratica de ato de improbidade.

Enquadrar a conduta apenas nos referidos dispositivos poderia ensejar a
necessidade de manifestacdo do Ministério Publico ou do Poder Judiciario acerca da configuracao
ou ndo da pratica de ato de improbidade administrativa, a despeito da efetiva independéncia de
instancias civis e administrativa.

A prépria autoridade administrativa tem competéncia para definicdo do ilicito
especifico de improbidade administrativa, ndo dependendo de prévia apreciacdo externa a esfera
administrativa. Esta independéncia de instancias, especialmente no que concerne a propria
definicdo do ato de improbidade, é extraida de interpretacio sistematica de dispositivos da Lei n®

8.429/92, conjugados com a previsdo do art. 132, 1V, da Lei n28.112/90.
Lein?8.112/90

Art. 132. A demissdo serd aplicada nos seguintes casos:
IV - improbidade administrativa;

Lein?8.429/92

212 COSTA, 2009, p. 537.
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Art, 12. Independentemente das sangées penais, civis e administrativas pre-
vistas na legislacdo especifica, estd o responsdvel pelo ato de improbidade su-
jeito as seguintes cominagées, que podem ser aplicadas isolada ou cumulati-
vamente, de acordo com a gravidade do fato.

Art. 14. Qualquer pessoa poderd representar d autoridade administrativa
competente para que seja instaurada investigacdo destinada a apurar a prdti-
ca de ato de improbidade.

§ 39 Atendidos os requisitos da representacdo, a autoridade determinard a
imediata apuracdo dos fatos que, em se tratando de servidores federais,
serd processada na forma prevista nos arts. 148 a 182 da Lei n® 8.112, de
11 de dezembro de 1990 e, em se tratando de servidor militar, de acordo com
os respectivos regulamentos disciplinares. (Grifos nossos)

Outrossim, a professora Di Pietro manifesta-se na mesma linha de raciocinio:

Mesmo que a autoridade administrativa represente ao Ministério Piblico, na
forma dos artigos 7° (para pedir a indisponibilidade dos bens), e 16 (para
solicitar o sequestro de bens), ndo pode deixar de ser instaurado e ter
tramitacdo normal o processo administrativo, pois ele insere-se como
manifestagdo do poder disciplinar da Administragcdo Ptblica, com a natureza
de poder-dever e, portanto, irrenuncidvel.?13

Ademais, a jurisprudéncia mais recente do STF e do STJ, garante a independéncia da
seara administrativa para apurar e aplicar san¢do disciplinar pela pratica de ato de improbidade
administrativa.

ST]. Mandado de Seguranga n® 12.735-DF. (...). A Lei n? 8.429/1992 (Lei de
Improbidade Administrativa - LIA) ndo revogou, seja de forma tdcita ou
expressa, dispositivos da Lei n? 8112/1990. Ela apenas definiu atos de
improbidade administrativa e lhes cominou penas que podem ser aplicadas a
agentes publicos ou ndo. Dai que permaneceu incélume a independéncia entre
as esferas penal, civil e administrativa, conforme previsto pela propria LIA em
seu art. 12. Assim, diante dessa independéncia, conclui-se que a Administracdo
pode impor pena de demissdo ao servidor nos casos de improbidade
administrativa. Precedentes citados: MS 10.220-DF, D] 13/8/2007; MS 12.262-
DF, D] 6/8/2007; MS 10.987-DF, Dje 3/6/2008; MS 12.536-DF, Dje 26,/9/2008;
MS 7.253-DF, D] 19/12/2002, e MS 4.196-DF, D] 17/8/1998. MS 12.735-DF, Rel.
Min. Og Fernandes, julgado em 9/6/2010. (Grifos nossos)

A comissdo processante dever3, na capitulacdo do ato indisciplinar por improbidade,
indicar como aplicavel o disposto no art. 132, IV, combinado com o enquadramento
especificamente apurado, com base nas definigbes previstas nos arts. 92, 10 e 11 da Lei n®
8.429/92, que subsidiam a definicdo do ato de improbidade administrativa.

Além disso, caso a mesma conduta também viole outras disposicoes passiveis da
penalidade de demissdo, previstas no art. 132 ou nos incisos IX a XVI do art. 117, indica-se que seja
enquadrada também nestas outras hipéteses como forma de evitar o sobrestamento do feito
administrativo, em decorréncia de eventual discussdo judicial sobre a pratica de ato de
improbidade administrativa e a necessidade de prévia manifestacdo do Poder Judiciario acerca do
ato, de que dependeria o julgamento no ambito administrativo.

213 DI PIETRO, 2006, p. 826.



Manual de Processo Administrativo Disciplinar/CGU

A lei de improbidade administrativa, no art. 15, estabelece as comissdes de processo
administrativo o dever de comunicar ao Ministério Publico e ao Tribunal de Contas a instauracio de
apuratério no dmbito disciplinar pela pratica de ato de improbidade administrativa, inclusive para
que estes 6rgios possam designar representante para acompanhar o processo.

Lein?8.429/92

Art. 15. A comissdo processante dard conhecimento ao Ministério Publico e ao
Tribunal ou Conselho de Contas da existéncia de procedimento administrativo
para apurar a prdtica de ato de improbidade.

Pardgrafo tnico. O Ministério Publico ou Tribunal ou Conselho de Contas
poderd, a requerimento, designar representante para acompanhar o
procedimento administrativo.

Ao STJ foi levada discussao acerca de eventual nulidade do PAD pela falta de ciéncia
aos oOrgdos fiscalizadores. O Ministro Relator do Mandado de Seguranca n? 15.021-DF exarou
decisdo no sentido de que a mera irregularidade de procedimento em processo administrativo
disciplinar (ndo comunicagdo ao MP e ao Tribunal de Contas) nao é suficiente para anular a puni¢cao
aplicada pela comissao processante.

STJ. Mandado de Seguranca n® 15.021 - DF

MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO CIVIL. PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. MINISTERIO PUBLICO. TRIBUNAL DE
CONTAS. CIENCIA. ARTIGO 15 DA LEI 8429/92. FALTA. MERA
IRREGULARIDADE. NULIDADE. NAO OCORRENCIA. PRESCRICAO DA
PRETENSAOQ PUNITIVA. NAO OCORRENCIA. DEMISSAO.
PROPORCIONALIDADE. SEGURANCA DENEGADA.

I - Constitui mera irregularidade, incapaz de gerar nulidade, o fato de a
comissdo processante ndo ter dado ciéncia imediata ao Ministério Publico e ao
Tribunal de Contas da existéncia do procedimento administrativo disciplinar,
para eventual apuracdo da prdtica de ato de improbidade.

Il - Na espécie, ademais, o processo disciplinar somente foi instaurado apds o
recebimento de oficio oriundo do préprio Ministério Publico Federal, que
noticiava indicios de atos de improbidade administrativa. (...)

(MS 15.021-DF, Rel. Min. Og. Felix Fischer, julgado em 25/08/2010)

(Grifos nossos)

10.5.3.4.3. ENRIQUECIMENTO ILICITO POR AQUISICAO DE BENS DESPROPORCIONAL A0S
RENDIMENTOS OU A EVOLUGCAO PATRIMONIAL

Entre as hipoteses de ato de improbidade administrativa previstas na Lei n®
8.429/92, destaca-se a modalidade de enriquecimento ilicito disposta no art. 92, VII, consistente na
aquisicdo de bens, para si ou para outrem, desproporcionalmente a evolugido do patrimonio ou da
renda do agente publico.

Caso o agente publico adquira bens, de qualquer natureza (mdveis, imoveis, direitos,
etc), para ele proprio ou para terceira pessoa, de forma desproporcional a sua renda regularmente
auferida ou ao acréscimo patrimonial natural dos bens que ja compdem seu acervo, incorrera no

ilicito mencionado.

Lein?8.429/92
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Art,  9° Constitui ato de improbidade administrativa importando
enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial
indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, fungcdo, emprego ou
atividade nas entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente:

VIl - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo,
emprego ou_funcdo publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja
desproporcional a evolucdo do patriménio ou a renda do agente publico;
(Grifos nossos)

Em breve resumo, a compatibilidade patrimonial é verificada por meio da apuracao
dos rendimentos declarados pelo agente a Secretaria da Receita Federal do Brasil, subtraidos de
suas despesas. Caso as despesas (gastos de toda ordem) superem as receitas declaradas,
caracteriza-se, em tese, omissdo de rendimentos (receitas ndo declaradas), que indicia possivel
variacao patrimonial sem sustentacdo em rendas reveladas.

No apuratério disciplinar, cabera a Administragio comprovar a evolucio
patrimonial desproporcional do agente, no exercicio da funcao publica, para que fique caracterizada
presuncdo relativa de veracidade. Isto é, sendo atestado pela Administracao que houve aquisi¢cdo de
bens além do suportado pelos rendimentos legalmente declarados, constitui-se presuncdo juris
tantum (relativa) contra o investigado, que poderd produzir elementos de prova em sentido
contrario.

Como ja colocado, a prévia constatacdo de patrimdnio desproporcional do agente
ndo pode ser considerada sinal de locupletamento ilicito insuscetivel de prova em contrario, apesar
de configurada a presuncio legal. Isto porque esta presunc¢do a favor da Administracio nio é
absoluta, admitindo contra-prova. Cabe ao investigado demonstrar que sua evolugao patrimonial
foi licita e dissociada de atividades afetas a suas fungdes publicas. Acaso devidamente atestada a
aquisicio dos bens por meios desvinculados as funcdes publicas, restara afastada a conduta
insculpida no art. 92, VII, da Lei n? 8.429/92, sendo considerada atipica para fins disciplinares.

Assinala-se que se mostra desnecessdria a comprovagdo do nexo causal do
enriquecimento ilicito com o exercicio da fungao publica. Caso fosse imprescindivel tal prova para a
caracterizacdo do ilicito comentado, a comissdo apuradora teria uma tarefa herctlea, quase
impossivel de ser cumprida. Ademais, o inciso VII do art. 92 da Lei n? 8.429/92 é um tipo disciplinar
autonomo e especifico, independente do caput do mesmo dispositivo. Com isso, ndo é necessaria a
comprovacdo do recebimento de efetiva vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de
cargo, prevista no caput do art. 99, para a capitulacio da conduta no inciso VII, posto ser
independente.

Além disso, exigir a comprovacdo do liame do enriquecimento ilicito com o
cumprimento das fun¢des publicas tornaria sem efeito a prépria previsdo do inciso VII, esvaziaria
seu conteddo, ja que a conduta deixaria de ser nele inserta para configurar os ilicitos previstos no
art. 117, IX ou XII, da Lei n28.112/90.

Lein28.112/90

Art. 117. Ao servidor é proibido:

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

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

Por seu turno, foi proposta a criminalizacdo desta conduta no Projeto de Lei n?
5.586/2005, que sugere o acréscimo do art. 317-A ao Decreto-Lei n? 2.848/40 (Codigo Penal), nos

termos abaixo:
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Projeto de Lei n® 5.586/2005

Art. 317-A. Possuir, manter ou adquirir, para si ou para outrem, o funciondrio
publico, injustificadamente, bens ou valores de qualquer natureza,
incompativeis com sua renda ou com a evolugdo de seu patriménio:

Pena - reclusdo, de trés a oito anos, e multa.

Além da existéncia de dolo do agente, questdo relevante a ser verificada no caso
concreto é o grau de desproporg¢do na aquisicdo de bens para com os rendimentos auferidos. Deve-
se levar em consideracdo os principios da proporcionalidade e razoabilidade na formacao do juizo
da conformacdo ou nao da conduta no ilicito em questdo. Inconsisténcias de pequena relevancia e
vinculadas exclusivamente a seara fiscal ndo devem ser importadas para a seara disciplinar.

No plano pratico, ha infracoes fiscais ou erros nas declaracdes prestadas ao fisco que
ndo implicam em patriménio a descoberto do agente, consistindo em mera infragdo tributaria ou
simples erro de preenchimento. Assim, recomenda-se evitar apressada imputacdo de
irregularidades disciplinares indevidas, devendo a comissdo apuradora agir com cautela no
apontamento de referida infragdo, a partir da andlise de indicadores precisos e elucidativos de
possivel variacdo patrimonial a descoberto (ndo declarada).

A deflagracdo de procedimento para aferir eventual enriquecimento ilicito por
incompatibilidade com a renda pode ser realizada com base em pelo menos trés vieses diversos:
constatacdo de evolugdo patrimonial desproporcional; sinais exteriores de riqueza (gastos além do
suportado pelo padrio de rendimentos) e movimentacao financeira incompativel.

De acordo com o relatado acerca da presuncao relativa a favor da Administracao,
cabe ao investigado fazer prova em sentido contrario a constatacdo de enriquecimento ilicito. Deve-
se destacar, com isso, que é plenamente possivel ao agente demonstrar a licitude dos seus ganhos
que dariam suporte ao acréscimo patrimonial evidenciado, como por exemplo, recebimento de
herangas, pratica de atividades privadas, valorizagdo natural de bens que ja compdem o patrimonio,
etc. Ou seja, 0 agente precisa demonstrar que o acréscimo patrimonial obtido nido decorreu do uso
indevido do cargo.

De todo modo, a Administracdo apenas pode ter ciéncia da renda auferida pelo
exercicio da funcdo publica ou, ao menos, a declarada ao Fisco. Nesse sentido, para verificagcdo da
compatibilidade de renda somente sera levada em consideracdo a renda do agente formalmente
conhecida, cabendo a ele comprovar a existéncia de outras receitas ndo reveladas, mesmo de
origem ilicita. Neste particular aspecto, comprovada a desvinculagio do aumento patrimonial
incompativel com o exercicio do cargo publico, mesmo que as rendas tenham origem ilicita
(exemplo: produto do crime de trafico de drogas) nio restardo medidas de carater disciplinar, sem
prejuizo de investigagcdo no ambito criminal sobre a pratica do suposto crime.

Vale frisar também a independéncia das instancias fiscal e disciplinar. Caso o agente
comprove rendimentos recebidos, mas ndo declarados a Secretaria da Receita Federal do Brasil,
que sustentem a evolugdo patrimonial discutida, restara afastada no plano disciplinar qualquer
repercussdo punitiva. A despeito disso, o ilicito fiscal podera configurar-se autonomamente. A
legislacdo sobre o tema (a saber, Decreto n? 5.483, de 30/06/05)reforca esta independéncia ao
prelecionar que, apds a conclusdo de sindiciancia patrimonial instaurada para apurar possivel
enriquecimento ilicito, devera ser comunicada a Secretaria da Receita Federal do Brasil para
providéncias de sua algada.

Art. 82 Ao tomar conhecimento de fundada noticia ou de indicios de
enriquecimento ilicito, inclusive evolucdo patrimonial incompativel com os
recursos e disponibilidades do agente ptiblico, nos termos do art. 92 da Lei n®
8.429, de 1992, a autoridade competente determinard a instauragdo de
sindicdncia patrimonial, destinada a apuragdo dos fatos.
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Pardgrafo unico. A sindicdncia patrimonial de que trata este artigo serd
instaurada, mediante portaria, pela autoridade competente ou pela
Controladoria-Geral da Unido.

(-)

Art. 10. Concluido o procedimento de sindicdncia nos termos deste Decreto,
dar-se-d imediato conhecimento do fato ao Ministério Publico Federal, ao
Tribunal de Contas da Unido, a Controladoria-Geral da Unido, a Secretaria da
Receita Federal e ao Conselho de Controle de Atividades Financeiras. (Grifos
nossos)

Ademais, ndo ha que se falar em bis in idem (dupla puni¢do) caso o agente responda
concomitantemente nas duas esferas, disciplinar e fiscal, resultando nas respectivas sanc¢des. Ainda,
se o agente tiver sido punido em uma esfera administrativa, tal fato ndo implica necessariamente
em punicdo na outra, visto que o mesmo fato ecoa diferentes reflexos (disciplinar ou estatutario e
fiscal). Na seara disciplinar busca-se averiguar a compatibilidade patrimonial do agente com seus
rendimentos, enquanto que na fiscal visa-se tdo somente a apuracdo da tributacdo legal sobre seus
rendimentos.

Para concluir, é mister ressaltar que, encontrando-se o servidor em situacio de
acumulacgdo licita de cargos publicos, em conformidade com o artigo 37, inciso XVI, da Constituicao
Federal, caracterizado o enriquecimento ilicito por incompatibilidade patrimonial, a presuncao de
ilegitimidade do patrimonio adquirido deve ter reflexos em relacdo a todos os cargos acumulados,
levando a inevitavel conclusdo de que essa incompatibilidade advém de agdes ilicitas praticadas em
todos eles.

De fato, o conjunto probatdrio indicador da ocorréncia de enriquecimento ilicito,
caracterizado pela aquisicdo de bens desproporcionais a evolucio do patrimonio ou a renda do
agente publico, serve de lastro, dada a presuncdo legal de que essa incompatibilidade é oriunda de
irregularidades praticadas em razdo das atribui¢des inerentes a todos os cargos acumulados, a
aplicacao da penalidade de demissdo em relacdo a cada um deles.

10.5.3.4.4. DECLARACAO DE BENS DOS SERVIDORES.

A Lei n? 8112/90, desde sua edicdo em 11/12/1990, estatuiu o dever dos
servidores publicos federais de apresentarem declaracdo de bens e valores que constituem o
patriménio particular de cada um no ato da posse.

Art. 13, § 52 No ato da posse, o servidor apresentard declaracdo de bens e
valores que constituem seu patriménio e declaragdo quanto ao exercicio ou
ndo de outro cargo, emprego ou fungdo publica. (Grifos nossos)

Logo em seguida, a Lei n® 8.429/92, em seu art. 13, previu que a efetiva
apresentacdo da declaracdo dos bens e valores do agente publico é condi¢do necessaria para a
posse e o exercicio nos respectivos mandatos, cargos, empregos ou fun¢des publicas. Observa-se
que a lei estendeu tal obrigatoriedade a todo e qualquer agente publico, ndo apenas aos servidores
publicos federais. Esta declaracdo deve ser atualizada anualmente e na data em que o agente
publico deixar o exercicio de sua funcio.

Lei n® 8.429/92
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Art. 13. A posse e o exercicio de agente publico ficam condicionados a
apresentacdo de declaracdo dos bens e valores que compdem o seu patriménio
privado, a fim de ser arquivada no servico de pessoal competente.

$ 22 A declaragdo de bens serd anualmente atualizada e na data em que o
agente publico deixar o exercicio do mandato, cargo, emprego ou funcdo.
(Grifos nossos)

Ao invés de declaracdo especificamente preparada para entrega ao servico pessoal, o
servidor podera utilizar-se de copia da Declaracdo Anual de Bens apresentada a Secretaria da
Receita Federal do Brasil, conforme determina o art. 13, §42, da Lei n® 8.429/92.

Lein? 8.429/92

Art. 13.

(-)

$ 42 0 declarante, a seu critério, poderd entregar cdpia da declaragéo anual de
bens apresentada a Delegacia da Receita Federal na conformidade da
legislacdo do Imposto sobre a Renda e proventos de qualquer natureza, com as
necessdrias atualizagdes, para suprir a exigéncia contida no caput e no § 2°
deste artigo. (Grifos nossos)

Destaca-se que a lei de improbidade administrativa prevé, no §32 do art. 13, de
forma independente da Lei n? 8.112/90 e dos estatutos de cada esfera dos entes federados, bem
como da legislacao trabalhista, pena de demissdo, a bem do servico publico, para o agente publico
que se recusar a prestar a declaracdo dos bens ou que a prestar falsa.

Este dispositivo deve ser interpretado com ressalvas. Somente sera aplicavel caso o
servidor se recuse a apresentar a declaracdo, mesmo depois de notificado para tanto, sendo
assegurado o devido processo legal. Isto é, o simples fato de nio ter entregue a declaracdo nio é
causa, por si s6, de demissdo, sendo imprescindivel a sua reincidéncia dolosa (relutancia em nao
apresenta-la mesmo depois de regularmente solicitado).

Além disso, caso o servidor apresente dolosamente declaragdo de bens falsa, resta
também configurado o ilicito. A falsidade deve ser apurada no caso concreto, ndo se configurando
na hipétese de erro culposo do agente.

Lei n? 8.429/92

Art. 13.

$§ 39 Serd punido com a pena de demissdo, a bem do servico ptiblico, sem
prejuizo de outras sangdes cabiveis, o agente ptblico que se recusar a prestar
declaracdo dos bens, dentro do prazo determinado, ou que a prestar falsa.
(Grifos nossos)

Em acréscimo aos dois diplomas citados, mais a frente foi editada a Lei n2 8.730/93,
a qual determinou que os detentores de mandatos politicos dos Poderes Executivo e Legislativo,
membros do Poder Judiciario e do Ministério Publico da Unido, bem como todos aqueles que
exercam cargos eletivos e cargos, empregos ou fungdes de confianca nos 6rgdos pertencentes a
Administra¢do direta ou indireta da Unido, devem entregar declaracdo de bens na entrada e na
saida do exercicio da fun¢ido, como também no final de cada exercicio financeiro (anualmente).

A declaracgdo deverd ser apresentada ao setor de pessoal do seu 6rgdo e cdpia devera
ser remetida ao TCU.

Lein28.730/93
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Art. 12 E obrigatéria a apresentacdo de declaracdo de bens, com indicagdo das
fontes de renda, no momento da posse ou, inexistindo esta, na entrada em

exercicio de cargo, emprego ou funcdo, bem como no final de cada exercicio
financeiro, no término da gestdo ou mandato e nas hipdteses de exoneracdo,
rentincia ou afastamento definitivo, por parte das autoridades e servidores
publicos adiante indicados:

VII - todos quantos exercam cargos eletivos e cargos, empregos ou funcées de
confianca, na administracdo direta, indireta e fundacional, de qualquer dos
Poderes da Unido.

§ 22 0 declarante remeterd, incontinenti, uma copia da declaracdo ao Tribunal
de Contas da Unido, para o fim de este: (...)

Art. 32 A ndo apresentagdo da declaragdo a que se refere o art. 1% por ocasido
da posse, implicard a ndo realizagdo daquele ato, ou sua nulidade, se celebrado
sem esse requisito essencial.

Pardgrafo tnico. Nas demais hipdteses, a ndo apresentagdo da declaragdo, a
falta e atraso de remessa de sua cdpia ao Tribunal de Contas da Unido ou a
declaragdo dolosamente inexata implicardo, conforme o caso:

b) infracdo politico-administrativa, crime funcional ou falta grave disciplinar,
passivel de perda do mandato, demissdo do cargo, exoneragcdo do emprego ou
destituicdo da fungdo, além da inabilitagdo, até cinco anos, para o exercicio de
novo mandato e de qualquer cargo, emprego ou fungdo publica, observada a
legislacdo especifica. (Grifos nossos)

Em regulamentacdo dos dispositivos legais que impdem o dever de apresentar a
declaracdo de bens, especialmente ao art. 13 da Lei n® 8.429/92, foi editado o Decreto n2
5.483/2005, que prevé a possibilidade de o servidor autorizar o acesso a declaracdo anual
apresentada a Secretaria da Receita Federal do Brasil. Ademais, foi também editada a Portaria
Interministerial-MPOG/CGU n? 298/2007. Neste ultimo diploma ha expressa previsdo das duas
possibilidades de apresentacdo da declaracdo de bens: autorizar acesso, por meio eletronico, as
copias das declaracoes de ajuste anual do imposto de renda da pessoa fisica ou apresentar
anualmente, em papel, declaracdo de bens e valores especificas ao setor de pessoal.

A CGU e os 6rgaos de controle interno e externo do Poder Executivo Federal terdo
acesso a tais dados com o fito de, eventualmente, analisarem a evolugdo patrimonial dos agentes
publicos.

Decreto n® 5.483/2005

Art. 32]..]

$ 22 0 cumprimento do disposto no § 42 do art. 13 da Lei n? 8.429, de 1992,
poderd, a critério do agente ptublico, realizar-se mediante autorizacdo de
acesso a declaragdo anual apresentada a Secretaria da Receita Federal,
com as respectivas retificagdes.

Art. 72 A Controladoria-Geral da Unido, no dmbito do Poder Executivo
Federal, poderd analisar, sempre que julgar necessdrio, a evolucdo patrimonial
do agente publico, a fim de verificar a compatibilidade desta com 0s recursos e
disponibilidades que compbem o seu patriménio, na forma prevista na Lei n?
8.429, de 1992, observadas as disposigcdes especiais da Lei n? 8.730, de 10 de
novembro de 1993.

Portaria Interministerial-MPOG/CGU n® 298/07
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Art.1° Todo agente puiblico, no dmbito do Poder Executivo Federal, como forma
de atender aos requisitos constantes no art. 13 da Lei n°® 8.429, 2 de junho de
1992, enoart 1°da Lei n?8.730, 10 de novembro de 1993, devera:

I - autorizar o acesso, por meio eletrénico, as cdpias de suas Declaracdes de
Ajuste Anual do Imposto de Renda da Pessoa Fisica, com as respectivas
retificagdes, apresentadas a Secretaria da Receita Federal do Brasil, do
Ministério da Fazenda; ou

Il - apresentar anualmente, em papel, Declaracdo de Bens e Valores que
compbéem o seu patriménio privado, a fim de ser arquivada no Servigo de
Pessoal competente.

[-]

$ 3° Uma vez autorizado o acesso a Declaragdo de Ajuste Anual do Imposto de
Renda da Pessoa Fisica, na forma de inciso | deste artigo, ndo haverd
necessidade de renovagdo anual da autorizagdo.

$ 4° 0 agente piiblico poderd cancelar a autorizagdo prevista no inciso I deste
artigo, passando a entregar a Declaragdo de Bens e Valores anualmente em
papel, na forma do inciso I1.

[-.-]

Art. 5° As informagdes apresentadas pelo agente ptublico ou recebidas da
Secretaria da Receita Federal do Brasil serdo acessadas somente pelos
servidores dos érgdos de controle interno e externo para fins de andlise da
evolucdo patrimonial do agente ptblico. (Grifos nossos)

Das analises realizadas nas declaracdes de bens e valores dos agentes publicos
federais, podera a CGU ou as unidades seccionais de correicdo de cada entidade federal identificar
indicios de enriquecimento ilicito dos agentes publicos. Com isso, o Decreto n2 5.483/2005 instituiu
o procedimento denominado de Sindicancia Patrimonial, que consiste em mais um mecanismo de
apuracdo de supostos ilicitos disciplinares, especialmente no que tange a possivel
incompatibilidade patrimonial.

Em sintese, a sindicancia patrimonial é um procedimento investigativo, sigiloso e
sem carater punitivo, tendo por finalidade apurar a compatibilidade patrimonial do agente publico
com sua renda. O procedimento deve ser conduzido por comissdo composta de pelo menos dois
servidores ou empregados publicos efetivos. Nao ha necessidade de os servidores serem estaveis,
visto ndo possuir a sindicancia carater punitivo. O prazo para o término dos trabalhos é de 30 dias,
prorrogavel por igual periodo ou inferior. Ao final, a comissdo de sindicancia patrimonial emitira
relatério conclusivo opinando pelo arquivamento das pec¢as processuais, caso ndo caracterizados
indicios de enriquecimento ilicito do investigado, ou pela instauracdo de processo administrativo
disciplinar (PAD), na hip6tese de serem demonstrados sinais claros de desproporg¢do entre a renda
e a evolucgdo patrimonial do agente publico.

Tendo em vista que a sindicincia patrimonial é um instrumento meramente
investigativo, faz-se necessaria a instaura¢do de apuratdrio disciplinar quando os elementos dos
autos indicarem a configuracdo de infracdo administrativa passivel de penalidade funcional. Deve-
se ressaltar que é possivel a instauracio direta de processo administrativo disciplinar, sem prévia
deflagracdo de sindicancia patrimonial, na circunstancia de ja estarem formados e evidenciados
indicios claros de enriquecimento ilicito do agente publico, rito em que serdo respeitados todas as
garantias processuais ao investigado (devido processo legal, ampla defesa e contraditorio).

0 conceito e o rito processual aplicavel a sindicancia patrimonial no dmbito de todo
o Poder Executivo Federal foi estabelecido na Portaria-CGU n® 335/06. Registre-se que na
sindicancia patrimonial ndo sdo asseguradas ao investigado as garantias do contraditério e da
ampla defesa, posto nio ser a ele imputado nenhum ilicito disciplinar (procedimento inquisitivo).

Decreto n® 5.483/2005
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[.]
Art. 7°[..]

Pardgrafo tunico. Verificada a incompatibilidade patrimonial, na forma
estabelecida no caput, a Controladoria-Geral da Unido instaurard
procedimento de sindicdncia patrimonial ou requisitard sua instauragdo ao
drgdo ou entidade competente.

Art. 82 Ao tomar conhecimento de fundada noticia ou de indicios de
enriquecimento ilicito, inclusive evolugdo patrimonial incompativel com os
recursos e disponibilidades do agente ptiblico, nos termos do art. 92 da Lei n®
8429, de 1992, a autoridade competente determinard a instauracdo de
sindicdncia patrimonial, destinada a apuragdo dos fatos.

Pardgrafo unico. A sindicdncia patrimonial de que trata este artigo serd
instaurada, mediante portaria, pela autoridade competente ou pela
Controladoria-Geral da Unido.

Art. 92 A sindicdncia patrimonial constituir-se-d em procedimento sigiloso e
meramente investigatdrio, ndo tendo cardter punitivo.

§12 0 procedimento de sindicdncia patrimonial serd conduzido por comissdo
composta por dois ou mais servidores ou empregados efetivos de érgdos ou
entidades da administragdo federal.

§29 0 prazo para conclusdo do procedimento de sindicdncia patrimonial serd
de trinta dias, contados da data da publicagdo do ato que constituir a
comissdo, podendo ser prorrogado, por igual periodo ou por periodo inferior,
pela autoridade competente pela instauracdo, desde que justificada a
necessidade.

§ 32 Concluidos os trabalhos da sindicdncia patrimonial, a comissdo
responsdvel por sua condugdo fard relatdrio sobre os fatos apurados, opinando
pelo seu arquivamento ou, se for o caso, por sua conversdo em processo
administrativo disciplinar.

Portaria-CGU n2 335/06

Art. 52 No dmbito do Orgdo Central e das unidades setoriais, a apuracdo de
irregularidades serd realizada por meio de investigagdo preliminar,
sindicdncia, inclusive patrimonial, e processo administrativo disciplinar.
Pardgrafo tnico. Nas unidades seccionais, a apuragdo de irregularidades
observard as normas internas acerca da matéria.

Art. 16. A sindicdncia patrimonial constitui procedimento investigativo, de
cardter sigiloso e ndo punitivo, destinado a apurar indicios de enriquecimento
ilicito por parte de agente publico federal, a partir da verificacdo de
incompatibilidade patrimonial com seus recursos e disponibilidades, e serd
iniciada mediante determinagcdo 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;

§ 12 A sindicdncia patrimonial serd realizada de oficio ou com base em
dentincia ou representagdo recebida.

Art. 17. O procedimento de sindicdncia patrimonial serd conduzido por
comissdo constituida por dois ou mais servidores efetivos ou empregados
ptblicos de drgdo ou entidade da Administragdo Ptblica Federal.
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Art. 18. Para a instrugdo do procedimento, a comissdo efetuard as diligéncias
necessdrias a elucidacdo do fato, ouvird o sindicado e as eventuais
testemunhas, carreard para os autos a prova documental existente e solicitard,

se necessdrio, o afastamento de sigilos e a realizagdo de pericias.

10.5.3.5. ART. 132, INCISO V (INCONTINENCIA PUBLICA E CONDUTA ESCANDALOSA, NA
REPARTICAO)

Incontinéncia é a falta de moderacdo, de comedimento. Como bem ilustra o
professor Léo da Silva Alves “a incontinéncia de conduta é a maneira desregrada de viver. Trata-se
da pessoa depravada, de procedimentos vulgares, escandalosos, que chocam os valores morais e os
costumes”214,

Para a caracterizagdo da infracdo funcional, o inciso exige que a incontinéncia seja
publica, isto é, que seja praticada na presenca de outras pessoas. Além disso, a incontinéncia deve
ocorrer no ambito da reparticio, ou, pelo menos, estar relacionada com o exercicio das atribuicdes
do servidor. Assim, o comportamento do servidor em sua vida privada ndo é alcancado pelo
dispositivo em comento. Por outro lado, a incontinéncia praticada fora da reparticdo, mas
relacionada ao exercicio das atribui¢cdes do servidor, pode ocasionar a incidéncia da norma.

Outro comportamento condenado pelo dispositivo em tela é a conduta escandalosa,
assim entendida como o desprezo as convenc¢des ou a moral vigente. Conforme visto, os conceitos
de “incontinéncia” e “conduta escandalosa” sdo semelhantes e estdo relacionados a desvios
comportamentais. Sob o ponto de vista do estatuto funcional, a principal diferenca entre eles reside
no fato de que a conduta escandalosa nido precisa ser cometida publicamente para que caracterize a
infracdo disciplinar, é dizer, os atos praticadas as escondidas, desde que ofendam fortemente a
moral, devem ser enquadradas como “condutas escandalosas”, a exemplo dos atos de conotagao
sexual praticados de forma reservada. Da mesma forma do aduzido quanto a incontinéncia publica,
a conduta escandalosa, para que produza efeitos disciplinares, deve ser praticada no dmbito da
reparticdo. As condutas praticadas fora daquele ambiente sé serdo alcancadas pela norma se
estiverem relacionadas ao exercicio das atribui¢des do servidor.

Ressalte-se que a infragdo disciplinar em questao se consuma no momento em que o
servidor pratica o ato classificavel como incontinéncia publica ou conduta escandalosa, sendo que, a
rigor, ndo se exige a reiteracdo de atos para a configuracio da falta funcional.

Por fim, forcoso observar a cautela com que a comissdo devera analisar as condutas

previstas neste dispositivo, porquanto ensejam a penalidade maxima aplicavel e, nesse contexto,
devem ter a gravidade robustamente comprovada.

10.5.3.6. ART. 132, INCISO VI (INSUBORDINACAO GRAVE EM SERVICO)

O inciso visa preservar a relacdo hierdrquica da organizacdo administrativa.
Insubordinacao é sinonimo de rebeldia, de indisciplina. Juridicamente, o termo “insubordinacdo” é
utilizado para qualificar o comportamento do servidor que desrespeite uma ordem direta e pessoal,

ndo manifestamente ilegal, de seu superior hierarquico. Ja4 a indisciplina é caracterizada pela
inobservancia de uma ordem geral.

214 ALVES, 2008, p. 130
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Convém anotar que a ordem serd manifestamente ilegal quando a ilegalidade for
evidente, perceptivel para as pessoas de um modo geral. Neste caso, o ndo cumprimento da ordem
ndo implicard em falta funcional.

De qualquer modo, para que a insubordinacdo caracterize infracdo punivel com
demissdo, deve ser grave. Caso contrario, o enquadramento deve ser feito do artigo 116, IV da Lei
n? 8.112/90 - cumprir as ordens superiores, exceto quando manifestamente ilegais -, destinado a
situacdes de menor repercussdo. A gravidade da insubordinacdo é medida pelas consequéncias do
ato, seja para o caso especifico a que a ordem desobedecida se destinava, seja para o ambiente de
trabalho. Via de regra, a insubordina¢do serd grave quando comprometer seriamente o poder de
direcdo do superior hierarquico perante os demais servidores.

Por fim, resta assinalar que, para a caracterizacdo do ilicito funcional em tela, é
necessario que o ato de insubordinacdo seja praticado em servico, o que significa que as condutas
realizadas em ambito privado, desde que ndo relacionados as atribuicées do servidor, ainda que
contra o seu superior hierarquico, ndo sio alcangadas pela norma.

10.5.3.7. ART. 132, INCISO VII (OFENSA FISICA, EM SERVICO, A SERVIDOR OU A PARTICU-
LAR, SALVO EM LEGITIMA DEFESA PROPRIA OU DE OUTREM)

Apenas em situacdes excepcionais, bem delineadas pelo legislador, é que o uso da
forca fisica se justifica. E, ainda assim, desde que observados critérios especificos. Nesse sentido é
que a norma em analise afasta expressamente o carater infracional da conduta do servidor que
utilize de forga fisica em sua defesa ou na defesa de terceiros. Entende-se por “terceiros” qualquer
pessoa que esteja sofrendo agressdo injusta, ai abrangidos os colegas de trabalho, superiores
hierarquicos, subordinados e particulares. Tal defesa, entretanto, deve ser exercida dentro dos
parametros estabelecidos pela norma penal (art. 23, II, Cédigo Penal), isto é, de forma moderada,
por meio da utilizagdo dos meios necessarios para repelir uma injusta agressao.

Daf se extrai que o excesso cometido pelo servidor desvirtua a legitima defesa e faz
incidir a falta funcional. O excesso se caracteriza pela utilizagdo imoderada dos meios utilizados
para a defesa, ou quando esses meios sdo desproporcionais a agressio sofrida. E o caso do servidor
que apds dominar completamente o agressor continua a agredi-lo.

0 fato de o servidor ter sido previamente provocado ou ofendido verbalmente nao
autoriza o uso da forga fisica. Se o fizer, o servidor ndo estara agindo em legitima defesa e, desse
modo, estara incorrendo em falta funcional. Recomenda-se, nesses casos, dependendo da gravidade
da ofensa verbal ou da provocacdo previamente langadas contra o servidor, que este seja
enquadrado em inciso de menor gravidade. Sobre a descaracterizacdo da legitima defesa na
hipétese do uso de agressao fisica para repelir agressio verbal, veja-se o acérddo abaixo transcrito,
cujo entendimento pode ser transposto para o processo disciplinar:

1. Merece confirmagdo a condenagdo pela prdtica do crime de lesées corporais
(art. 129, caput, do C.P.), se, além de presentes os pressupostos caracterizado-
res do tipo penal, ndo houve comprovagdo da alegada legitima defesa, incabi-
vel, por sinal, na hipétese de agressdo fisica oriunda de eventual ofensa verbal
a honra do agente.

(TJPR - Apelacdo Crime: ACR 715935 PR Apelagao Crime - 0071593-5)

Entende-se, por fim, que ndo incorre em infracdo disciplinar o servidor que pratica
ofensa fisica, em servico, para defender o patriménio publico da agressao de terceiros. E a legitima
defesa do patrimonio, de reconhecida aplicacdo no ambito do direito penal, e perfeitamente



Manual de Processo Administrativo Disciplinar/CGU

verificavel no plano disciplinar, tendo em vista, inclusive, o dever legal atribuido aos servidores de
zelar pela conservacao do patrimonio publico (art. 116, VII, da Lei n® 8.112/90).

10.5.3.8. ART. 132, INCISO VIII (APLICACAO IRREGULAR DE DINHEIROS PUBLICOS)

0 dispositivo visa garantir que os dinheiros publicos recebam o destino estabelecido
em lei e, a rigor, é de aplicacdo restrita aos servidores que detenham poder para gerir recursos
publicos, a exemplo dos ordenadores de despesas, assim entendidos os agentes de cujos atos
resultem emissdo de empenho, autorizacao de pagamento, suprimento ou dispéndio de recursos da
Unido ou pelos quais responda.215

Ao contrario do que possa parecer, a finalidade da norma ndo é a protecao do
dinheiro publico, mas da lei que estabelece sua destinagdo. Nesse sentido:

Formulag¢do-Dasp n? 56. Aplicacdo irregular de dinheiros
A aplicagdo irregular de dinheiro ptblico ndo se configura, se houver furto,
desvio ou apropriagdo indébita.

Vale ressaltar que para a consumacdo do ilicito funcional em tela pouco importa o
destino que se tenha dado ao recurso irregularmente aplicado. Assim, restard caracterizada a
infracdo disciplinar sob exame, ainda que aplicagdo da verba publica tenha sido desviada para outra
finalidade publica.

No ambito do dispositivo em comento, a aplicacdo serd “irregular” sempre que
inobservar as normas legais que cuidam da destinacdo dos recursos publicos, em especial aquelas
relacionadas ao orcamento publico. Destaca-se, por fim, que o emprego irregular de verbas publicas
é conduta condenada também pelo Direito Penal, onde é tratada como crime, consoante os termos
do artigo 315 do Coédigo Penal Brasileiro:

Emprego irregular de verbas ou rendas publicas

Art. 315 - Dar as verbas ou rendas publicas aplicagdo diversa da estabelecida
em lei:

Pena - detengdo, de um a trés meses, ou multa.

Considerando-se a potencial gravidade decorrente da aplicacdo irregular de
recursos publicos, a comissdo devera analisar a extensio do prejuizo oriundo da pratica ilicita - nao
necessariamente financeiro - e, a depender do caso concreto, analisar a viabilidade do
enquadramento concorrente da conduta em improbidade administrativa, a luz da Lei n® 8.429/92.

10.5.3.9. ART. 132, INCISO IX (REVELACAO DE SEGREDO DO QUAL SE APROPRIOU EM RA-
ZA0O DO CARGO)

E sabido que no exercicio de suas atribui¢cdes os servidores lidam com informagoes
de carater sigiloso. Atento a essa realidade, o legislador editou o dispositivo ora em exame, visando
coibir a revelacdo de segredo obtido pelo servidor em razdo do exercicio da funcdo publica.

Revelar é acdo de quem declara, divulga. No caso do dispositivo em questdo, tal

divulgacao refere-se a um segredo da Administracdo Publica. Sob a 4tica de José Armando da Costa
“o segredo aqui tutelado é o que se refere a seguranga da sociedade e do Estado, assuntos estes que

215 Conforme prevé o § 1.2, do art. 80, do Decreto-Lei n2 200/67.
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estdo fora do alcance do cidaddo, embora, em principio, lhe seja assegurado o mais amplo direito de
acesso aos documentos publicos.”216

Doutrinariamente entende-se que o carater “sigiloso” da informac¢do ndo estd
relacionado apenas a seguranca da sociedade e do Estado, mas também a preservacdo da
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas2!’. Assim, as
informagdes que detenham tais caracteristicas sdo classificadas como “sigilosas” e sua revelacao
pelo servidor publico implica na falta funcional em voga

Nota-se, portanto, que a norma em comento nao incide sobre as hipéteses em que o
servidor divulga assuntos oficiais da Administracdo, que ndo contenham o carater de segredo
(sigilo). Nesses casos, podera haver quebra de dever funcional, com a consequente incidéncia do
inciso VIII, do artigo 116, da Lei n? 8.112/90 - [dever de guardar sigilo sobre assunto da
reparticao].

Desse modo, tem-se que o enquadramento num ou noutro dispositivo depende do
carater da informacdo divulgada. Se ndo sigilosa, representa quebra de dever funcional, punivel
com adverténcia. Se sigilosa, importara em ofensa a norma sob analise.

Visando estabelecer diferenciacdo entre as condutas previstas nos arts. 116, VIII e
132, IX, pode-se utilizar o pressuposto do destinatario da informacdo revelada. Isto é, caso a
informacao sigilosa tenha sido divulgada a terceiros estranhos ao servico publico, infere-se maior
gravidade do ilicito cometido, razdo pela qual ensejaria a capitulagdo no art. 132, IX. De outro lado,
caso o servidor tenha revelado informacao sigilosa a outro servidor, presume-se somente a violagao
ao dever funcional previsto no art. 116, VIII, vez que o agente publico receptor dos dados submete-
se ao mesmo dever de resguardar a informacao (revelando, em tese, menor gravidade da conduta).
Corroborando tal entendimento, a lei de acesso a informacdo (Lei n? 12527/2011) define que,
obtido acesso a informacgdo classificada como sigilosa, o servidor tem obrigacdo de manté-la em
segredo.

Art. 25. E dever do Estado controlar o acesso e a divulgacdo de informagdes
sigilosas produzidas por seus érgdos e entidades, assegurando a sua protegdo.
$ 22 0 acesso a informagdo classificada como sigilosa cria a obrigagdo para
aquele que a obteve de resquardar o sigilo.

Nessa esteira, a referida lei aponta claramente a imputacdo da responsabilidade ao agente publico
que divulgar indevidamente informacdo de carater sigiloso, conduta esta a ser apurada nos termos
da Lei n28.112/90, com penalidade minima de suspensao, a saber:

Art. 32. Constituem condutas ilicitas que ensejam responsabilidade do agente
publico ou militar:

[-]

1V - divulgar ou permitir a divulgagdo ou acessar ou permitir acesso indevido a
informagdo sigilosa ou informacgéo pessoal;

[-]

§ 12 Atendido o principio do contraditério, da ampla defesa e do devido
processo legal, as condutas descritas no caput serdo consideradas:

[-]

II - para fins do disposto na Lei no 8.112, de 11 de dezembro de 1990, e suas
alteragdes, infracées administrativas, que deverdo ser apenadas, no minimo,
com suspensdo, seqgundo os critérios nela estabelecidos.

[-]

216 COSTA, 2009, p. 528.
217 Consoante artigo 23, paragrafo primeiro, da Lei n® 8.159/1991.
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§ 22 Pelas condutas descritas no caput, poderd o militar ou agente piiblico
responder, também, por improbidade administrativa, conforme o disposto nas
Leis nos 1.079, de 10 de abril de 1950, e 8.429, de 2 de junho de 1992.

A depender da lesividade da conduta praticada pelo servidor, a comissdo devera
analisar a possivel subsun¢do ao art. 11, IIl, da Lei n? 8.429/92 (Lei de Improbidade
Administrativa), e, em caso afirmativo, sugerir o enquadramento disposto no art. 132, IV, da Lei n?
8.112/90.

10.5.3.10. ART. 132, INCISO X (LESAO AOS COFRES PUBLICOS E DILAPIDACAO DO PATRI-
MONIO NACIONAL)

A finalidade da norma em questao é a protecao do patrimdnio publico. Abrange duas
condutas, quais sejam, “lesdo aos cofres publicos” e “dilapidacdo do patrimoénio nacional”. A
primeira delas estd relacionada a perda de dinheiro publico - denotando o evidente carater
monetario/financeiro do ilicito - significando que, em regra, o dispositivo é de aplicacdo restrita
aqueles que de alguma forma gerenciem recursos publicos.218

Anote-se, todavia, que esta primeira parte da norma também abrange atos
associados a apropria¢do indébita, ao furto e ao desvio do dinheiro publico, condutas que, ao menos
em tese, podem ser praticadas por servidor que nido necessariamente gerencie verbas publicas.
Para que a falta funcional se consume, é necessario que haja efetivo dano ao erario:

Formulagdo-Dasp n? 55. Lesdo aos cofres publicos.
A lesdo aos cofres ptblicos pressupde efetivo dano ao Erdrio.

A conduta de dilapidar o patriménio nacional, por sua vez, confunde-se com o
desperdicio, a ma conservacdo e o extravio do patriménio publico permanente219. A infracdo pode
ser cometida pelos servidores de um modo geral, ndo havendo, nesse ponto, a exigéncia de que o
ato seja praticado por servidor que gerencie recursos publicos.

Pode-se afirmar, portanto, que, a rigor, a segunda parte da norma (dilapida¢do do
patriménio nacional) abrange as ofensas a bens publicos em geral, que ndo o dinheiro. Sobre as
diferencas conceituais entre as condutas de “lesar os cofres publicos” e “dilapidar o patriménio
nacional”:

Parecer-Dasp. Dilapidacdo do patrim6nio nacional e lesdo aos cofres publicos
Distingdo: A lesdo aos cofres piiblicos ndo se confunde com a dilapidagdo do
patriménio nacional. Aquela se refere a dinheiro ou valores transaciondveis;
esta se relaciona com bens ou utilidades permanentes.

Formulag¢do-Dasp n? 28. Demissao.
O funciondrio que dissipa bens publicos, ndo representados por dinheiro, come-
te dilapidagdo do patriménio nacional

218 A exemplo dos ordenadores de despesas, assim entendidos os agentes de cujos atos resultem emissdo de
empenho, autorizagdo de pagamento, suprimento ou dispéndio de recursos da Unido ou pelos quais responda -
Conceito retirado do site http://www.fazenda.gov.br/

219 0 patriménio publico permanente é formado por bens de permanéncia duradoura, destinados ao

funcionamento normal do Estado - Ex: prédios publicos.
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Parecer-Dasp. Dilapidacao do patrimoénio nacional - Limite de valor do dano -
Descabimento. O item VIII do art. 207, combinado com o art. 209 do Estatuto,
ao prever demissdo a bem do servigo ptblico dos funciondrios que dilapidem o
patriménio nacional, ndo estabeleceu qualquer limite de valor ao dano causa-
d0220'

Formulagdo-Dasp n® 205. Dilapida¢do do patrimonio nacional.
O funciondrio que empresta bens do Estado a particular dilapida o Patriménio
Nacional.

Segundo entende a doutrina, as duas condutas tratadas no dispositivo em apreco sdo
dolosas, é dizer, acaso o servidor pratique ato que ocasione prejuizo financeiro ao erario, por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, ndo tera cometido a infracdo disciplinar em tela. Da mesma
forma, eventual ato do servidor que importe em destruicdo de bem do patriménio publico, ndo
caracterizara a falta funcional sob exame, se o servidor nao pratica-lo dolosamente. Nesse sentido:

Formulagdo-Dasp n? 64. Lesdo aos cofres publicos.
A lesdo culposa aos cofres ptiblicos ndo é punivel com demissdo

Esclareca-se, por fim, que os termos da Instru¢do Normativa-CGU n2 4, de 17/02/09,
que regulam a utilizacdo do Termo Circunstanciado Administrativo, sdo inaplicaveis as condutas
enquadradas no dispositivo em tela, ja que o rito ali previsto pressupde que o dano ou extravio do
bem publico tenha ocorrido por meio de conduta culposa, enquanto o inciso sub examine abrange
somente condutas de carater doloso.

Por fim, a semelhanca de outras condutas previstas no art. 132, a pratica de ato de

lesdo aos cofres publicos ou dilapidagdo do patrimonio nacional pode ensejar a configuracao de ato
de improbidade administrativa, nos termos do que dispde a Lei n? 8.429/92.

10.5.3.11. ART. 132, INCISO XI (CORRUPCAO)

0 inciso repete norma positivada pelo Cédigo Penal (art. 317 - corrupgio passiva),
descrevendo genericamente a conduta indesejada. No sentido que aqui se emprega, corromper é
acdo de quem perverte, deprava, a si préprio ou a outrem. Sob o ponto de vista disciplinar, o termo
designa a conduta do servidor que se vale das prerrogativas inerentes a fun¢io publica para obter
vantagens proprias ou de terceiros.

Aqui é importante mencionar que para caracterizagdo do ilicito funcional em tela é
necessario que o servidor atue de forma ilegal ou indevida. Deste modo, acaso o servidor tenha
recebido vantagem indevida para a pratica de ato regular, o ilicito funcional serd outro - [artigo
117, XII - receber propina, comissdo, presente ou vantagem de qualquer espécie, em razdo de suas
atribuigdes]

Ante a generalidade da norma, considera-se que o dispositivo abarca nao sé o
comportamento do servidor corrompido, mas também o daquele servidor que no exercicio de suas
atribui¢des tenta corromper outros servidores.

A deflagracio de apuracdo administrativa por ato de corrupg¢do de servidor
independe do prévio ajuizamento de a¢do penal publica, e suas conclusdes, a rigor, ndo estdo
condicionadas ao julgamento proferido em ambito penal. Da mesma forma, a inexisténcia de
apurag¢do em ambito penal ndo impede a condenacgdo na seara administrativa. Nesse sentido:

220 Inciso semelhante ao art. 132, inciso X, da Lei n2 8.112/90.
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Formulagdo-Dasp n® 71. Corrupgao passiva.
A administragdo pode demitir funciondrio por corrupgdo passiva com base,
apenas, no inquérito administrativo.

Todavia, haja vista se tratar de espécie de crime contra a Administragdo Publica, vale
ressaltar a precaugdo abordada no tépico 10.5.3.1. Isto é, em havendo a possibilidade de enqua-
dramento em dispositivo diverso ou diante da cumulatividade de capitulacdes, a comissdo ndo de-
vera incluir a corrupc¢do na indiciacao e no Relatério Final, de modo a evitar uma possivel depen-
déncia da esfera penal, desnecessaria ante a existéncia de outras possibilidades.

10.5.3.12. ART. 132, INCISO XII (ACUMULACAO ILEGAL DE CARGOS, EMPREGOS OU FUN-
COES PUBLICAS)

O dispositivo busca dar efetividade as disposi¢cdes constitucionais relativas a
acumulacdo de cargos, empregos ou fun¢des publicas. Segundo prescreve o inciso XVI, do art. 37, da
Constituicao Federal:

XVI - é vedada a acumulagdo remunerada de cargos ptblicos, exceto, quando
houver compatibilidade de hordrios, observado em qualquer caso o disposto no
inciso XI.

a) a de dois cargos de professor;

b) a de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico;

c) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de satide, com
profissées regulamentadas.

Portanto, no dmbito da Administracdo Publica, a regra é a impossibilidade de
acumulacdo de cargos e tal proibicdo se aplica aos servidores de todos os entes federativos (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios).

Quanto aos cargos acumulaveis, é importante observar que:

a) admite-se a acumulacao de dois cargos de professor, desde que, existindo
compatibilidade de horarios, a carga hordria total resultante do acimulo nédo
ultrapasse 60 horas semanais, conforme Parecer-AGU n? GQ-145221,
vinculante. Assim, é possivel a acumula¢do entre um cargo de professor com
jornada semanal de 40 horas com outro de 20 horas semanais, sendo ilegal a
acumulacdo entre dois cargos de professor, ambos com jornada de 40 horas
semanais (totalizando 80 horas semanais). Também é ilegal a acumulacio do
cargo de professor em regime de dedicacdo exclusiva com qualquer outro
cargo, uma vez que o caput do artigo 12222 da Lei n? 4.345/1964 proibe o
servidor que esteja submetido a tal regime de exercer outra atividade;

b) cargo técnico é aquele para cujo exercicio sejam exigidos conhecimentos
técnicos especificos e habilitacdo legal, ndo necessariamente de nivel

221 Parecer-AGU n? GQ-145: 24. Tem-se como ilicita a acumulagdo de cargos ou empregos em razdo da qual o
servidor ficaria submetido a dois regimes de quarenta horas semanais, considerados isoladamente, pois ndo hd
possibilidade fdtica de harmonizagdo dos hordrios, de maneira a permitir condi¢cées normais de trabalho e de
vida do servidor.

222 Art. 12. Considera-se regime de tempo integral o exercicio da atividade funcional sob dedicagdo exclusiva,
ficando o funciondrio proibido de exercer cumulativamente outro cargo, funcao ou atividade particular de

carater empregaticio profissional ou publica de qualquer natureza.
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superior.223. Diz-se “cientifico” o cargo cujas atribuicdes se desempenham na
area de pesquisa. A acumula¢do de um cargo de professor com outro técnico
ou cientifico, para que seja legal, além da compatibilidade de horarios,
também deve observar o limite maximo de 60 horas semanais;

c) incluem-se entre os cargos e empregos privativos de profissionais da
saude, além de médicos, psicologos, dentistas, enfermeiros, farmacéuticos e
outros??4, os cargos de nivel médio, a exemplo do técnico em enfermagem.
Segundo entende José Armando da Costa, podem, igualmente, ser acumulados
dois cargos de médico-veterindrio, o que ndo era permitido antes da
promulgagdo da Emenda Constitucional n® 34/2001.225;

d) a acumulagio, em todos os casos em que é permitida, deve observar a
compatibilidade de horario e o limite maximo de dois cargos (ndo se admite
a acumulagdo de trés cargos), sob pena de ser considerada ilegal.

A impossibilidade de acumulacdo também se estende aos proventos de
aposentadoria, que ndo poderao ser acumulados com a remuneracao de outro cargo, a menos que o
caso se enquadre em uma das hipoteses de acumulagdo permitida. Nesse sentido o art. 37 da CF:

§ 10 E vedada a percepgdo simultdnea de proventos de aposentadoria do art.
40 ou dos arts. 42 e 142 com a remuneragdo do cargo, emprego ou fungdo
ptblica, ressalvados os casos acumuldveis na forma desta Constituicdo, os
cargos eletivos e os cargos em comissdo declarados em lei de livre nomeagdo e
exoneragdo. (Acrescentado pela Emenda Constitucional n® 20, de 15/12/98)

No que tange aos cargos em comissdo, admite-se sua acumulagdo com um cargo
efetivo, desde que haja compatibilidade de horario e local de trabalho. E o que determina o artigo
120 da Lei n® 8.112/90. Assim, acaso o servidor acumule licitamente dois cargos efetivos e seja
investido em cargo em comissdo, devera, no caso de compatibilidade de horarios e de lugar, optar
por um deles, ficando afastado do outro. Ndao havendo compatibilidade de horario e local, o servidor
devera se afastar de ambos os cargos efetivos. Ressalta-se, ainda, que os cargos em comissdo nao
sdo acumulaveis entre si, salvo nos casos de interinidade, consoante previsto no artigo 92, da Lei n?
8.112/90.

Nos termos do Decreto n2 99.210, de 16/04/90, compete a Unido a apuracdo de
casos de acumulacdo de cargos e empregos federais com outros de Estados, do Distrito Federal ou
de Municipios. Na hip6tese de acumulacdo de cargos federais, a competéncia é do 6rgio que
realizou o ultimo provimento. Nesse sentido:

Decreto n? 99.210, de 16/04/90

Art. 12 0 art. 22 do Decreto n? 99.177, de 15 de margo de 1990, passa a vigorar
com a seguinte redagdo:

Art. 22 A responsabilidade pela apuragdo de casos de acumulagdo de cargos e
empregos federais e a desses com outros de Estados, do Distrito Federal ou de
Municipios, caberd aos orgdos de pessoal das entidades federais,
preferencialmente aqueles que realizaram o tltimo provimento.

Formulag¢do-Dasp n? 190. Acumulagao.
Na acumulagdo de cargo federal com outro estadual ou municipal, a
competéncia para examinar e decidir é da administragdo federal.

223 STJ, 52 Turma, RMS 20.033 /RS, Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima, D] de 12.03.2007.
224 COSTA, 20009, p. 468.
225 [dem, p. 468.
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A acumulacgdo ilegal de cargos é apurada por meio do rito sumario. Conforme dispde
o artigo 133, da Lei n? 8.112/90, antes da instauragdo do processo administrativo disciplinar, o
servidor é notificado para optar, no prazo improrrogavel de 10 dias, por um dos cargos
acumulados. Caso ndo haja manifestacdo no prazo estipulado, o apuratério deve ser iniciado.

O fato de o servidor estar em licenca sem remuneracdo de um dos cargos
acumulados ilegalmente ndo impede a configuracdo da infracdo funcional em tela. Nesse sentido,
sem entendimentos do TCU e do STF, respectivamente:

TCU, Enunciado da Siimula n® 246:

O fato de o servidor licenciar-se, sem vencimentos, do cargo ptiblico ou empre-
go que exerga em orgdo ou entidade da administragédo direta ou indireta ndo o
habilita a tomar posse em outro cargo ou emprego publico, sem incidir no
exercicio cumulativo vedado pelo artigo 37 da Constituicdo Federal, pois que o
instituto da acumulagdo de cargos se dirige a titularidade de cargos, empregos
e fungdes publicas, e ndo apenas a percepgdo de vantagens pecunidrias.

Ementa: (...) a vedagdo constitucional da acumulagdo de cargos é direcionada
a titularidade de cargos, fungdes ou empregos ptiblicos e ndo ao simples fato de
o servidor ndo perceber remuneragdo ou vantagem do aludido cargo. O fato de
os autores estarem em gozo de licengca sem vencimentos ndo descaracteriza a
acumulagdo ilegal de cargos (...). Esta Corte firmou entendimento no sentido de
que ‘E a posse que marca o inicio dos direitos e deveres funcionais, como, tam-
bém, gera as restrigdes, impedimentos e incompatibilidades para o desempe-
nho de outros cargos, fungdes ou mandatos’. (...) a rentincia a remuneragdo por
uma das fontes, mesmo se possivel, ndo teria o conddo de afastar a proibigdo.
(STF, Recurso Especial n? 399.475)

Anote-se, por fim, que a pena aplicavel para o ilicito funcional em questdo
(demissdo), atinge todos os cargos relacionados a acumulacdo indevida. Neste caso, se o servidor
em acumulacgio ilicita de cargos efetivamente prestou os servicos, ndo ha que se falar em devolucido
da importancia recebida, pois configuraria enriquecimento ilicito da Administragdo. Caso contrario,
é dizer, se o servidor recebeu por horas que efetivamente nao trabalhou, recomenda-se que o
orgdo/entidade busque a restituicio de tais importancias.

11. DEFESA

11.1. CITACAO

Finalizada a fase de indiciacdo pela comissao disciplinar, proceder-se-a a citacdo dos
indiciados para que apresentem as respectivas defesas escritas.

A citacdo para a apresentacido das defesas escritas é realizada por meio de mandado

de citacdo. Conforme previsto no § 12 do artigo 161 da Lei n? 8.112/90, o mandado de citagdo é
documento expedido pelo presidente da comissdo, ou seja, ndo se requer que os demais

componentes da comissao o assinem.
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Art. 161. (..)

§ 12 0 indiciado serd citado por mandado expedido pelo presidente da
comissdo para apresentar defesa escrita, no prazo de 10 (dez) dias,
assegurando-se-lhe vista do processo na repartigdo.

0 mandado de citagdo devera ser expedido pelo Presidente da Comissao. Isso ndo
significa, por outro lado, que compete ao Presidente ou aos membros do Colegiado a exclusividade
da entrega desse documento ao indiciado.

Apesar de ser recomendavel que a citacdo seja realizada pessoalmente pela
Comissdo ou por seus membros, individualmente ou ndo, ainda que a pessoa responsavel pela
entrega do mandado nédo integre a Comissao Processante, e desde que ndo haja violagao de sigilo e
prejuizo para o interessado, ndo ha o6bice que outro servidor/funcionario da reparticao fique
encarregado da tarefa de entregar o documento e de colher a assinatura daquele que recebeu a
citacao.

() se feita a citagdo, pessoalmente, mesmo por servidor ndo integrante da
comissdo, desse ato ndo haverd nulidade, porque dele ndo resultard prejuizo e
ndo influenciard na apuragdo da verdade substancial, ndo representando,
ademais, dificuldade a defesa.

A garantia individual conferida por lei consiste na citacdo pessoal, o que ndo
interfere com a pessoa que entrega o mandato. Assim é que muito se utiliza o

servico do secretdrio, mesmo quando ele ndo é membro integrante da
Comissdo, para efetuar a citagdo (...).226

Conforme foi tratado no item 10.1.3 deste Manual, pode ocorrer de o indiciado estar
lotado em unidade diferente da que se encontra instalada a comissao, seja em outra reparticdo ou
em outro prédio dentro da mesma localidade. Pode ocorrer ainda o caso de o servidor encontrar-se
em uma cidade diferente daquela em que estiver instalada a comissao.

Nesses casos, podera ser feita a denominada citagdo por precatoéria, em analogia ao
que ocorre no processo penal, descrito no art. 353 do Coédigo de Processo Penal: quando o réu
estiver fora do territério da jurisdi¢cdo do juiz processante, serd citado mediante precatéria.

0 presidente do colegiado podera, por exemplo, encaminhar as duas vias da citacao
e copia do Termo de Indiciagdo para o chefe da unidade para que aquela autoridade ou outro
servidor designado no local onde se encontra o acusado, cite o servidor e devolva a comissdo o
documento devidamente datado e assinado. O servidor designado para tal fun¢do devera ser
nomeado pelo Presidente da Comissdo ou pela autoridade instauradora do processo. Recomenda-
se, ainda, que a Comissdo delibere em Ata a realizacdo desse procedimento.

Se o servidor a ser citado estiver em local sabido no exterior, recomenda-se que a
Comissdo, via autoridade instauradora, encaminhe um oficio a autoridade consular solicitando a
pratica do ato de citagdo, pois a jurisprudéncia entende que o instituto da carta rogatéria somente
se aplica ao processo judicial (competéncia exclusiva do Poder Judiciario), e ndo a atos de natureza
extrajudicial.

E importante destacar a necessidade de se elaborar ata de reunido da comissdo
deliberando pela realizacdo da citagao, podendo, inclusive, ser aproveitada a mesma ata que decidiu
pela indiciacdo dos acusados. Caso o responsavel pela entrega do mandado de citacdo ao

226 GUIMARAES, 2006, p. 162.
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interessado ndo seja membro da Comissdo, recomenda-se que a Comissdo registre em Ata, o
nome/matricula do servidor/funcionario que cumprira o encargo.

De acordo com o ordenamento patrio, existem dois tipos de citagdo no processo
administrativo disciplinar. A primeira é a real e a segunda a ficta. Na citacdo real ha a entrega da
citacdo ao indiciado ou ao seu procurador, quando este possuir poderes especificos para tal em seu
mandato. J4 a citacdo ficta foi concebida para suprir a auséncia da possibilidade de se entregar a
citacdo ao indiciado ou ao seu procurador.

A citacdo real subdivide-se em mais dois tipos, a citacdo pessoal e a via postal, por
meio de aviso de recebimento. Na primeira, cabe a comissdo/membro entregar o mandado de
citacdo pessoalmente ao indiciado/procurador.

Os artigos 26 e 41 da Lei n2 9.784/99, impoem a comunicagdo apenas ao interessado
(no caso, o indiciado), de modo que basta que se entregue a citacdo ao seu procurador quando
detiver poderes para receber este documento, ou ao préprio indiciado, como seu destinatario
principal. Assim, torna-se dispensavel que a comissdo busque entregar o mandado de citacdo ao
procurador, por exemplo, depois de regularmente entregue ao indiciado.

0 mandado de citagcdo pessoal deverd ser elaborado em duas vias e ter campo
proprio para que o indiciado o assine,, comprovando assim o seu recebimento. A primeira via sera
entregue ao indiciado e a segunda ficara de posse da comissdo. E de suma importancia que a via da
comissdo processante seja anexada aos autos para servir de comprovante da entrega do mandado.
O referido mandado tera de conter, ainda, a designacao do prazo para apresentacdo da defesa, bem
como a indicacdo do local onde esta devera ser entregue.

Deverdo acompanhar o mandado de citagdo, como anexos, a copia do termo de
indiciacido e a cdpia da parte do processo que os indiciados ainda ndo tenham solicitado ou
recebido.

Importante destacar que o fornecimento de cépia integral/complementar do
processo junto a citacdo supre a prerrogativa prevista no Estatuto da Ordem dos Advogados do
Brasil - OAB de que o advogado do acusado pode retirar o processo administrativo da reparticao.

Em caso de insisténcia, a Comissdo podera justificar a negativa de retirada do
processo no art. 72, § 12, do mesmo Estatuto (circunstancia relevante ou existéncia de documento
original de dificil restauracdo) ou no § 12 do art. 161 da Lei n® 8.112/90, que lhe assegura vista dos
autos apenas na reparticao.

Lei n? 8.906, de 04/07/94 - Estatuto da OAB - Art. 72 Sdo direitos do advogado:

XV - ter vista dos processos judiciais ou administrativos de qualquer natureza,
em cartério ou na reparticdo competente, ou retird-los pelos prazos legais; (...)

§ 12 Ndo se aplica ao disposto nos incisos XV e XVI: (...)

2) quando existirem nos autos documentos originais de dificil restauragdo ou
ocorrer circunstdncia relevante que justifique a permanéncia dos autos no
cartdrio, secretaria ou reparticdo, reconhecida pela autoridade em despacho
motivado, proferido de oficio, mediante representacdo ou a requerimento da
parte interessada;

Caso haja mais de um indiciado, a Comissdo devera elaborar mandados de citacao
individuais, ainda que o termo de indiciacdo seja tnico.

No caso de recusa do indiciado em receber a citacdo pessoal, o art. 161, § 42, da Lei
n? 8.112/90, prevé que o membro da comissdo que ndo obteve éxito em conseguir a assinatura do
indiciado no mandado podera suprir a auséncia desta, por meio de termo, ou seja, um documento
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elaborado pelo préoprio membro que relata a tentativa de obter o ciente do indiciado, mas que este
se recusou a fazé-lo. Para lavrar o referido termo é necessario que o membro da comissao esteja
acompanhado de duas testemunhas que, de preferéncia, ndo integrem a Comissdo, as quais
presenciaram o fato; neste caso, a recusa do indiciado em receber a citacido estara suprida com as
assinaturas das duas testemunhas.

Art. 161. (..)

§ 42 No caso de recusa do indiciado em apor o ciente na cépia da citacdo, o
prazo para defesa contar-se-d da data declarada, em termo proprio, pelo
membro da comissdo que fez a citagdo, com a assinatura de (2) duas testemu-
nhas.

Recomenda-se que, neste caso, as duas testemunhas ndo sejam membros da
comissdo, uma vez que esta, representando a Administragdo, é parte nesse pro-

cesso, (...), podendo naquela hipdtese ser eventualmente pechada de suspeita.
227

A Lein®8.112/90 nao fez mengao a citagdo por via postal, que existe em outros tipos
de processo, de modo que nio é recomendavel que a comissdo processante se utilize de tal
expediente. Entende-se, inclusive, que este tipo de citagdo enseja a nulidade da acdo e, portanto,
gera a necessidade de refazimento do ato processual, caso o indiciado ndo apresente a defesa
posteriormente. No entanto, a comunicacdo postal é admitida, de forma excepcional, para
intimagdes e atos de comunicagdo em geral no curso da instrucao.

A citacio ficta, por sua vez, divide-se em dois subtipos: por edital e por hora certa. A
Lein® 8.112/90 somente preveé a hipdtese de citacdo por edital.

A citagdo por edital esta prevista no art. 163 da Lei n° 8.112/90. Esta hipdtese é
aplicavel no caso em que o indiciado encontre-se em lugar incerto e nao sabido, caso em que o
edital sera publicado no Diario Oficial da Unido e em jornal de grande circulacdo na localidade do
ultimo domicilio conhecido do indiciado, para que este apresente a defesa.

Art. 163. Achando-se o indiciado em lugar incerto e ndo sabido, serd citado por
edital, publicado no Didrio Oficial da Unido e em jornal de grande circulagdo
na localidade do tiltimo domicilio conhecido, para apresentar defesa.

Pardgrafo tnico. Na hipdtese deste artigo, o prazo para defesa serd de 15
(quinze) dias a partir da ultima publicagdo do edital.

Recomenda-se que a decisdo de citacdo por edital seja precedida de acurada busca
pelo acusado, tanto em seu enderego profissional, como pessoal. Todas as diligéncias empreendidas
pela comissdo na busca pelo acusado devem ser registradas em ata a fim de que seja comprovado o
esforco no sentido de localiza-lo.

Além disso, o Presidente da Comissdao poderd comunicar ao chefe imediato do
servidor ou ao servigo médico do local onde exerce suas atividades, que o indiciado encontra-se em
local incerto e ndo sabido, e solicitar que a comissao seja comunicada em caso de eventual
comparecimento do servidor, de modo que possa ser efetivada sua citacgdo.

Da mesma forma, podera a autoridade instauradora ser comunicada para que nao
sejam concedidas férias e outros afastamentos ao servidor sumido, enquanto perdurar esta

227 RIGOLIN, 1995, p. 271.
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situacdo. Se a auséncia injustificada permanecer por mais de 30 dias consecutivos, cabera a
autoridade instauradora a instauracdo de PAD para apurar o suposto abandono de cargo.

Caso o servidor tenha domicilio em um municipio diverso daquele em que exerce
seu cargo, o edital de citagdo deve ser publicado em jornal de grande circulacdo do local de
exercicio do cargo pelo servidor, em virtude do disposto no art. 76 do Coédigo Civil acerca do
domicilio necessario do servidor publico - local em que exerce permanentemente suas funcoes.

0 edital e o jornal de grande circulacdo deverdo conter o nome do presidente da
comissao e do servidor, e 0o motivo da citagdo, e apds publicados, deverdo ser juntados aos autos.

Existe a possibilidade, ainda, de citacdo por edital coletiva na hipotese de haver
mais de um servidor em lugar incerto e ndo sabido.

No caso de servidor preso e que, portanto, possui paradeiro certo, ndo se aplica a
citagdo por edital. Nessa hipotese, sera citado pessoalmente pela Comissdo, que devera se dirigir ao
presidio ap0s autoriza¢do do Juizo da Vara de Execugdes Penais, nos termos do disposto no art. 360
do CPP, aplicavel por analogia ao processo disciplinar, segundo o qual “se o réu estiver preso, serd
pessoalmente citado”. Convém que o procurador/advogado do servidor preso também receba uma
copia da citacao.

Pode ocorrer, ainda, de o servidor, apesar de encontrar-se em local certo e sabido,
se ocultar para nao ser citado. Da mesma forma, deve ser precedida acurada busca pelo acusado,
tanto em seu endereco profissional, como pessoal, e todas as diligéncias realizadas deverdo ser
consignadas em ata da Comissao e termos de ocorréncia, a fim de que seja comprovado o esfor¢co no
sentido de localiza-lo.

De acordo com os arts. 362 do CPP e 227 do CPC devem ser realizadas pelo menos
trés tentativas de localizar o indiciado, ap6s o que podera ser realizada a citacdo por hora certa -
ultima tentativa de citacdo pessoal do servidor.

CPP. Art. 362. Verificando que o réu se oculta para ndo ser citado, o oficial de
justiga certificard a ocorréncia e procederd a citagdo com hora certa, na forma
estabelecida nos arts. 227 a 229 da Lei n? 5.869, de 11 de janeiro de 1973 -
Caodigo de Processo Civil.

CPC. Art. 227. Quando, por trés vezes, o oficial de justica houver procurado o
réu em seu domicilio ou residéncia, sem o encontrar, deverd, havendo suspeita
de ocultagdo, intimar a qualquer pessoa da familia, ou em sua falta a qualquer
vizinho, que, no dia imediato, voltard, a fim de efetuar a citagdo, na hora que
designar.

Por meio do Parecer AGU n2. GM-3, ndo vinculante, a Advocacia-Geral da Unido ja se
manifestou favoravelmente pelo emprego da citacdo por hora certa previsto nas leis processuais
penal e civil.

Parecer AGU n? GM-3, ndo vinculante: Ementa: O Direito Disciplinar rege-se
por normas especificas e independentes do Direito Penal, inexistindo
viabilidade juridica de serem aproveitadas normas criminais, por via
analdgica, a fim de nulificar processo disciplinar por haver-se efetuado a
citagdo por hora certa com vistas a apresentagdo de defesa. [...]

6. A maneira como se efetua o chamamento para o indiciado apresentar sua
defesa encontra-se prescrita na Lei n® 8.112, art. 161, § 1% “serd citado por
mandado expedido pelo presidente da comissdo”. O sentido literal desse
comando, por si so, é suficiente para demonstrar a validade do procedimento
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consistente em o indiciado receber o mandado expedido pelo presidente do
colegiado. E norma desprovida da rigidez que representaria a exigéncia de que
se efetuasse a citagcdo, exclusivamente, por edital, em se esquivando o indiciado
de recebé-la.

7. A execucdo do ato processual de citacdo por hora certa atende a
literalidade e a finalidade do art. 161, tanto que nessa maneira de atuar
ndo se vislumbra qualquer dano para o exercicio do direito de ampla
defesa. (grifo nosso)

Qualquer pessoa da familia ou um vizinho podera ser informado de que a Comissado
retornara no dia imediato, na hora que designar, para proceder ao ato de citacdo do servidor. Nas
hipéteses de ndo ser encontrado no local, em decorréncia de intencionalmente se ocultar, o
indiciado sera considerado citado na data previamente aprazada. O Colegiado devera elaborar
termo registrando os fatos e junta-lo aos autos do processo disciplinar.

Nesta direcdo, é oportuno mencionar que a Controladoria-Geral da Unido, na
qualidade de érgao central do Sistema de Correicdo do Poder Executivo Federal, editou, em 30 de
outubro de 2015, o Enunciado n? 11, que trata da matéria nos seguintes termos:

Enunciado CGU n.° 11, de 30 de outubro de 2015. CITAC/TO POR HORA CERTA
NO PROCEDIMENTO DISCIPLINAR. No dmbito do Processo Disciplinar, a
citagdo poderd ser realizada por hora certa, nos termos da legislagdo
processual civil, quando o indiciado encontrar-se em local certo e sabido, e
houver suspeita de que se oculta para se esquivar do recebimento do respectivo
mandato.

A citacdo do indiciado produz dois efeitos juridicos, sendo o primeiro proporcionar
aquele a ciéncia da delimitagdo dos ilicitos administrativos que a comissdo processante entendeu
praticados, ou seja, dos artigos da lei que, supostamente, foram violados em decorréncia da sua
conduta.

0 segundo efeito juridico € iniciar o prazo para apresentacido da defesa. O prazo sera
contado levando-se em consideracdo o nimero de indiciados. Caso haja apenas um indiciado, o
prazo para apresentar a defesa escrita sera de 10 dias (art. 161, § 12), estando o servidor solto ou
preso. Caso haja mais de um indiciado, o prazo serd comum e de 20 dias (art. 161, § 22). Neste
ultimo caso, o prazo se iniciara apés a citacdo do ultimo indiciado, caso todos os indiciados nao
tenham sido citados no mesmo dia.

Quando comeca a contagem do prazo, quando sdo dois ou mais indiciados? Da
data do recolhimento do iltimo mandado de citagdo, pois s6 entdo os
indiciados, todos eles, estardo cientes da informagdo em sua inteireza, e o
prazo, na forma da lei, ¢ comum a todos. 228

Formulagdo DASP n? 273. Prazo de defesa. O indiciado que esteja preso ndo
tem direito, s6 por isso, a prazo em dobro para apresentagdo de defesa.

Na hipotese de o servidor se recusar a assinar a citagdo (item 11.1), os prazos
mencionados acima passam a ser contados da data do incidente consignado no termo, conforme

dispde 0 § 42 do art. 161 da Lei n2 8.112/90.

O art. 163 da Lei n2 8.112/90 prevé, ainda, o prazo de 15 dias para apresentacdo da
defesa no caso de citacdo por edital. O prazo, nesta hipotese, sera contado da ultima publicacdo do

228 REIS, 1999, p. 160.
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edital, seja no jornal de grande circulagdo ou no DOU, caso ndo tenham sido publicadas no mesmo
dia.

Por prudéncia, caso o servidor se apresente em virtude do edital, cabe a comissao
elaborar termo, em duas vias (devendo uma delas ser anexada ao processo e outra entregue ao
indiciado), relatando sobre o seu comparecimento a reparticao e que tomou ciéncia do prazo para
apresentar a defesa. Nesse caso, o Colegiado podera conceder o prazo de 15 dias a partir somente
da data do termo, e ndo desde a publicacao do ultimo edital.

Apés a realizagdo da citagcdo, mesmo com a fase da instrugdo processual encerrada,
€ possivel que a defesa necessite realizar a producao de prova por meio de diligéncia (Art. 161, § 32
0 prazo de defesa poderd ser prorrogado pelo dobro, para diligéncias reputadas indispensdveis).
Naturalmente, o pedido da defesa devera ser objeto de deliberacdo por parte da Comissao, que
podera decidir pelo seu indeferimento com esteio no art. 156, §1°, caso a requisicido se mostre
desnecessaria ou meramente protelatéria, ou solicitar justificativas sobre a pertinéncia da
producgdo da prova solicitada.

(-)Voto: (...) Desse modo, o oferecimento de rol de testemunhas deve se dar na
fase instrutéria, e ndo na defesa prévia ao relatério final da Comissdo de
Processo Administrativo Disciplinar. Saliente-se, outrossim, que ainda que se
quisesse aplicar a espécie o disposto no § 32 do artigo 161 da Lei n® 8.112/90
(,0 prazo de defesa poderd ser prorrogado pelo dobro, para diligéncias
reputadas indispensdveis“), ndo demonstrou a impetrante se tratar de
diligéncia indispensdvel, a impossibilitar sua excepcional realizagdo apds a
instrugdo.

BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca n2 8.990-DF
(2003/0048840-6). Relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura,
Distrito Federal, 29 de maio de 2008.

A producio desta prova pode consistir na solicitacdo de um documento a terceiro,
por exemplo, que comprove a tese da defesa. E cabivel também que a defesa solicite a producéo da
prova a propria comissdo processante, hipétese em que esta deve reabrir a instrugdo e proceder da
forma solicitada de modo a garantir a ampla defesa do indiciado, desde que a prova se afigure
imprescindivel para o esclarecimento dos fatos.

Na hipotese de a Comissao indeferir o pleito de produgao probatéria solicitada pela
defesa, convém que notifique imediatamente a parte da decisdo, evitando-se deixar sua resposta
para o Relatorio Final, tendo em vista que nessa fase, a deliberacdo do Colegiado ndo podera mais
ser contestada. Nesse sentido, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica, in verbis:

(-) Ementa: IV - A comunicagdo do indeferimento da prova requerida deve
operar-se ainda na frase probatoria, exatamente para oportunizar ao servidor
a interposigcdo de eventual recurso contra a decisdo do colegiado disciplinar,
sendo defeso a comissdo indeferi-lo quando da prolagdo do relatério final.
BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca n? 7.464/DF
(2001/0045029-6), Relatério Ministro Gilson Dipp, Distrito Federal, 31 de
margo de 2003.

No caso da diligéncia ser realizada pela propria defesa, a lei prevé que o prazo para
elaboracao da defesa escrita seja dobrado. Por exemplo, se o prazo original for de 10 dias, ficaria
prorrogado por mais dez dias; se for de 20 dias, com a prorrogacdo totalizaria 40 dias. Caso a
diligéncia seja realizada pela prépria comissio, é prudente que o prazo para apresentacio da defesa
seja suspenso até a chegada do documento, de forma a nio prejudica-la.

0 aumento do prazo para apresentacdo da defesa, previsto na lei, devera ser
considerado pela comissdo disciplinar, tanto para as hipéteses de citagcdo real, como ficta (citagdo
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por edital), ou seja, na hipdtese da citacao por edital ter sido realizada em processo com mais de um
indiciado, por exemplo, recomendavel que a Comissao conceda a todos o prazo de 20 dias para a
defesa, nos termos do art. 161, § 22, da Lei n® 8.112/90.

A contagem dos prazos para apresentacdo da defesa devera ser feita na forma do
art. 238 da Lei n2 8.112/90, que prevé a mesma regra do Cédigo de Processo Civil, ou seja, dever-se-
4 excluir o dia da entrega da citacdo e incluir o dltimo dia do prazo. Caso neste ultimo dia nao haja
expediente, ficara prorrogado para o primeiro dia util seguinte.

Art, 238. Os prazos previstos nesta Lei serdo contados em dias corridos,
excluindo-se o dia do comego e incluindo-se o do vencimento, ficando
prorrogado, para o primeiro dia util sequinte, o prazo vencido em dia em que
ndo haja expediente.

Embora o Estatuto nio mencione expressamente, cabe uma ressalva sobre o inicio
da contagem do prazo, quando a citagdo ocorrer numa sexta-feira. Neste caso, é razoavel, por
analogia, utilizar-se da norma contida no art. 184, § 22, do Cddigo de Processo Civil. O referido
artigo prevé que a contagem neste caso devera ter inicio na segunda-feira subsequente.

Art, 184. Salvo disposicdo em contrdrio, computar-se-@o os prazos, excluindo o
dia do comego e incluindo o do vencimento.

$ 1o Considera-se prorrogado o prazo até o primeiro dia litil se o vencimento
cair em feriado ou em dia em que:

I - for determinado o fechamento do forum;

II - 0 expediente forense for encerrado antes da hora normal.

§ 20 Os prazos somente comecam a correr do primeiro dia util apdés a
intimagdo (art. 240 e pardgrafo tinico).

E possivel que o indiciado, ap6s esgotadas as possibilidades legais para prorrogacio
do prazo para apresentacdo da defesa escrita, solicite a dilatacdo do prazo. Nesta hipotese, para
avaliar o pedido, a comissdo devera levar em consideracdo o direito constitucional da ampla defesa
e do contraditério, a razoabilidade do pedido, bem como a complexidade do caso. E possivel o
deferimento de prorrogacdo do prazo pela comissdo, desde que esta prorrogacdo ndo possua a
finalidade meramente protelatéria.

Em todos os casos em que haja mais de um indiciado, a prorrogacao ou a suspensao

do prazo de defesa deve beneficiar os demais, ainda que ja tenham apresentado suas defesas, de
forma que poderao incluir novas razdes.

11.2. DEFESA ESCRITA

A defesa compreende a segunda subfase do inquérito administrativo. A contagem do
prazo para a sua apresentacao inicia-se a partir da data da citacdo. Os prazos para apresentacao de
defesa estdo explicitados no capitulo precedente. Anote-se que esta subfase do processo
administrativo disciplinar é de relevincia impar, isto é, a comissdo processante devera atentar para
a qualidade da defesa escrita apresentada pelo indiciado, inclusive solicitando apresentacao de
nova peca defenséria no caso de entender que a primeira é inepta ou insuficiente. Isto porque o
processo deve ficar resguardado de eventuais futuras acdes judiciais que aleguem o ndo exercicio
pleno do contraditério e da ampla defesa.

Diante disso, verifica-se que a defesa deve atacar os fatos apontados pela comissao
no termo de indiciamento, isto é, o instrumento apresentado pelo indiciado ou seu procurador tem
que, de fato, cumprir o papel de contribuir para amenizar a situacao do servidor investigado.
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Assim assevera Antonio Carlos Palhares Moreira Reis:

Durante esse prazo, o indiciado tem o direito de formular, por escrito, a argu-
mentagdo que tiver e couber e, eventualmente, apresentar contra-provas e re-
querer diligéncias complementares, como, por exemplo, oitiva de novas teste-
munhas, novos exames e vistorias, tudo com o objetivo de assegurar sua ino-
céncia. Ou, se ndo for para caracterizar a inocéncia, dar uma explicagdo con-
vincente para a realizagdo do fato, a fim de justificd-lo e minimizar a penali-
dade a ser eventualmente imposta. Cabe-lhe, ainda, se for o caso, levantar
quaisquer preliminares, promover a arguicdo de qualquer nulidade no proce-
dimento. 229

Cumpre salientar que, de acordo com a Lei n? 8.112/90, a fase mais adequada para a
realizagdo de atos probatorios é a instrucdo. Assim, a realizacdo de atos instrucionais durante a fase
de defesa deve ser algo excepcional, podendo acarretar a necessidade de realizacdo de novo
indiciamento e abertura de novo prazo para a apresentacdo da defesa escrita. Um novo
indiciamento s6 se justificara se uma nova prova ou fato puder vir a agravar ou atenuar a situacao
do indiciado, caso contrario, ndo se faz necessario.

Ao apreciar a necessidade de realizagdo de novos atos probatérios durante o prazo
para defesa, e com base no art. 156, § 12, a comissdao devera indeferir pedidos considerados
impertinentes, meramente protelatdrios, ou de nenhum interesse para o esclarecimento dos fatos.

Ainda com relacdo aos prazos estabelecidos em lei para defesa, a comissdo tem
autonomia para conceder prorrogacdo dos mesmos. Havendo motivagdo para tanto, podera
deliberar por conceder prazo maior, em atencdo ao principio da ampla defesa, visando evitar que
posteriormente seja alegado cerceamento de defesa. Repisa-se que a comissdo podera indeferir
pedido de prorrogacdo de prazo, caso entenda tratar-se de ato meramente protelatorio.

A defesa deve obedecer a forma escrita e podera ser realizada pelo préprio
indiciado, ou a critério do mesmo, por um procurador, devidamente qualificado nos autos do
processo. Nao se exige para tanto, formacdo em direito, ou que seja advogado. Entretanto, deve-se
observar a proibicdo contida no inciso XI do art. 117 da Lei n? 8.112/90, ou seja, a defesa nado
podera ser realizada por outro servidor publico; excecdo a esta regra é a previsao contida no § 2° do
artigo 164 da mesma lei, que trata da nomeacdo de defensor dativo, conforme sera abordado em
ponto especifico deste Manual.

Art. 117. Ao servidor é proibido:

XI - atuar, como procurador ou intermedidrio, junto a reparticdes piiblicas,
salvo quando se tratar de beneficios previdencidrios ou assistenciais de paren-
tes até o sequndo grau, e de conjuge ou companheiro;

Art. 164. (..)

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

O inciso LV do art. 52 da Constituicdo Federal assegura aos acusados em geral, a
garantia de defesa, assim como a do contraditério, de forma que se torna imprescindivel respeitar

229 REIS, p. 156 e 157.
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este direito, ndo sendo admissivel o inicio da préxima fase processual sem que se tenha apreciado a
defesa apresentada pelo indiciado.

CF, art. 52 LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes;

Formulagdo-Dasp n? 47. Direito de defesa.

Com base em processo disciplinar, ndo se pode punir por infracdo, embora leve,
de que o acusado ndo se tenha defendido.

Formulagdo DASP n? 215. Inquérito administrativo. O inquérito administrativo
ndo visa apenas a apurar infracées, mas também a oferecer oportunidade de
defesa.

Assim sendo, em observancia aos principios do contraditério e da ampla defesa, caso
o indiciado apresente sua defesa de forma intempestiva, a Comissdo deve recebé-la, caso a
justificativa apresentada seja razoavel. Nessa situa¢do, é prudente registrar, além do atraso no
cumprimento desse prazo, que a decisio do Colegiado decorre da observancia dos citados
principios.

11.3. REVELIA

0 servidor é considerado revel em duas situagdes apenas: quando o indiciado ndo
apresenta defesa escrita ou entdo quando a apresentada é considerada inepta pela comissao
disciplinar. Portanto, ndo hd amparo legal para que a comissdo designe ou solicite a autoridade
instauradora que nomeie defensor dativo para acompanhar ato de instrucdo de que o acusado foi
regularmente notificado mas ndo compareceu e nem se fez representar.

Analisar-se-4 em primeiro lugar a hipdtese em que o indiciado é citado, mas nao
apresenta defesa. Neste caso, o art. 164, § 22, da Lei n® 8.112/90, é claro em indicar a solu¢do para a
omissdo da defesa: a nomeacdo de defensor dativo pela autoridade instauradora, tendo em vista a
indisponibilidade do direito de defesa. Diz o artigo que “para defender o indiciado revel, a
autoridade instauradora do processo designard um servidor como defensor dativo, que deverd ser
ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou superior
ao do indiciado”.

0 art. 164, caput, do Estatuto, menciona o conceito de “revel”, e considera “[...] revel
o indiciado que, regularmente citado, ndo apresentar defesa no prazo legal’. No Direito, o termo
significa a omissdo da parte na sua defesa num determinado processo. Em alguns ramos
processuais, a omissdo da parte em se defender pode causar prejuizo como ocorre, por exemplo, no
ambito do direito processual civil, em que as alegacdes da parte contraria sdo consideradas
presumidamente verdadeiras. Nao é o caso do Processo Administrativo Disciplinar, vez que neste
ramo processual, a auséncia de defesa ndo tem o conddo de considerar as alegacdes do termo de
indiciamento como verdadeiras.

0 segundo exemplo de nomeacdo de defensor dativo é quando a defesa é
considerada inepta pela comissdo disciplinar. A defesa é considerada inepta quando nao é
satisfatéria. E a defesa insuficiente, sem argumenta¢do que permita efetivamente rebater os fatos
imputados ao servidor no termo de indiciacdo. Ou seja, a defesa é apresentada pelo indiciado ou por
seu procurador/defensor, ainda que dativo, mas a comissdo julga que aquela nao foi capaz de, de
fato, defendé-lo.
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Ressalte-se que ndo é recomendavel, na hipétese de defesa apresentada por
advogado devidamente constituido pelo acusado, a comissdo declarar que a defesa é inepta. De fato,
tratando-se de peca formulada por profissional habilitado na Ordem dos Advogados do Brasil, ha a
presuncdo de que preenche os requisitos minimos para que seja considerada uma defesa técnica,
com capacidade para garantir a observancia do principio da ampla defesa nesta relevante etapa
processual.

E conveniente destacar que a possibilidade de declaracio de inépcia da defesa nio
estd prevista expressamente no Estatuto dos Servidores, mas é decorréncia do Principio da Ampla
Defesa. De acordo com este, ndo basta a apresentacdo formal de uma defesa, pois o contetido desta
peca devera ser verdadeiramente capaz de argumentar em favor do indiciado.

Por analogia traz-se aqui transcrito, trecho da Simula n? 523 do STF, que trata da
defesa ineficaz no processo penal: “a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua
deficiéncia s6 o anulard se houver prova de prejuizo para o réu”.

Na mesma trilha e, em virtude da necessidade que a comissao possui, de apurar a
verdade material (ou seja, o que realmente aconteceu, ndo se limitando a apuracdo meramente
formal), a Advocacia-Geral da Unido exarou parecer que, embora ndo vinculante, esclarece a
necessidade de nomear o defensor dativo para o caso em tela:

Parecer-AGU n® GQ-201, ndo vinculante: 13. Entretanto, é for¢oso convir que a
tarefa da Comissdo ndo reside, exclusivamente, em analisar as alegagdes de
defesa, pois o processo administrativo visa a apurar, por todos os meios, 0s
fatos e suas circunstdncias, a verdade real, de sorte a orientar a autoridade no
seu julgamento, fornecendo-lhe os elementos necessdrios a uma justa decisdo.
Ndo se paute, portanto, a ComissGo, na sua indagagdo probatoria,
simplesmente pelas linhas ou sugestées do articulado da defesa, que poderd ser
limitado ou deficiente. Pois a sua incumbéncia é a de buscar a verdade através
de todos os meios ao seu alcance, dado que, no caso, a Administragdo, que ela
representa, se é promotora do inquérito tendente a punir, tem igualmente a
fungdo de juiz que deve julgar com imparcialidade e completo conhecimento de
causa.

O servidor designado como dativo ndo poderd eximir-se de sua obrigacdo legal,
salvo nas hipéteses de impedimento e suspeigdo.

Apoés a constatacdo da necessidade de nomear o defensor dativo, a comissido devera
documentar o fato no processo, por meio de termo, e comunicar a autoridade instauradora, por
meio de expediente, o fato ocorrido e fundamentar a necessidade de nomeagdo do defensor dativo.

O defensor dativo a ser designado exclusivamente pela autoridade instauradora,
devera possuir dois requisitos. O primeiro requisito é ser servidor ocupante de cargo efetivo, mas
ndo necessariamente estavel (art. 164, § 29).

0 segundo requisito exige que o defensor seja ocupante de cargo efetivo superior
ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou superior ao do indiciado. Este requisito
pode ser alcancado nas duas hipéteses - ou o defensor dativo pode ser ocupante de cargo efetivo
superior ou de mesmo nivel que o indiciado, ou pode ter nivel de escolaridade igual ou superior ao
do indiciado. Estando o servidor em qualquer das duas situa¢des podera ser designado dativo.

Os cargos publicos estdo escalonados de acordo com o nivel de escolaridade
requerido para o seu ingresso mediante concurso publico. A classificagdo da escolaridade, por sua
vez, esta expressamente citada no art. 21 da Lei n2 9.394/96 (lei de diretrizes e bases da educagao
nacional) e compreende a educacdo basica, formada pela educagao infantil, ensino fundamental e
ensino médio, e a educagio superior.



Manual de Processo Administrativo Disciplinar/CGU

Destacam-se duas situacdes exemplificativas para ilustrar as duas possibilidades
relacionadas ao segundo requisito.

Na primeira, o servidor “A”, a ser designado como defensor dativo, possui nivel
médio de escolaridade e ocupa cargo de nivel fundamental, enquanto o servidor “B”, indiciado,
possui nivel médio de escolaridade e ocupa cargo de nivel médio. Neste caso, ndo ha problema
algum no fato de “A” ser defensor dativo de “B”, em razdo do nivel de escolaridade.

Num segundo exemplo, o servidor “A”, a ser designado defensor dativo, possui nivel
superior e ocupa cargo de nivel fundamental, e o servidor “B” (indiciado) possui nivel superior e
ocupa também cargo de nivel superior. Também neste exemplo ndo hd que se falar em
irregularidade na designacao, uma vez que “A” possui o mesmo nivel de escolaridade de “B”.

Outra duvida frequente diz respeito ao escalonamento de niveis dentro de um
mesmo cargo. O que significa isso?

Por exemplo, o cargo de Analista de Finangas e Controle - AFC possui quatro
classes, a saber: “A”, “B”, “C” e “Especial”. Cada uma destas classes se subdivide em padrdes. Por
exemplo: classe “A”, padrao I, classe “A”, padrao II, e assim sucessivamente. No caso deste dltimo
exemplo, o defensor dativo e o indiciado ocupam o mesmo cargo, de modo que se torna indiferente
o fato de estarem em classes ou padroes diferenciados. Assim sendo, é possivel que o indiciado
esteja na classe “Especial”, padrao IV, e o seu defensor dativo seja da classe “A”, padrio 1.

Sobre a formacdo académica do defensor dativo, ndo existe normativo legal que
discipline a sua escolha. Por prudéncia, recomenda-se a aplicagdo, por analogia, da orientacao
prevista no Parecer vinculante da AGU, GQ-12, o qual tratou dos requisitos referentes a formacio
académica dos integrantes da comissao disciplinar. Segue transcrito trecho do normativo.

18. Integram a c.i. trés servidores estdveis, dela ndo podendo participar
conjuge, companheiro ou parente do provdvel responsdvel pela prdtica das
infragées disciplinares, consangiiineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o
terceiro grau. Essas exigéncias explicitadas no art. 149 da Lei n? 8.112 sdo
suscetiveis de ampliacdo, a fim de serem abrangidos outros requisitos, em
salvaguarda da agilidade, circunspegdo e eficdcia dos trabalhos, bem assim dos
direitos dos servidores envolvidos nos fatos. Sdo os cuidados recomendados no
sentido de que sejam as comissdes constituidas de servidores com nivel de
conhecimento razodvel do assunto inerente as faltas disciplinares e,
preferencialmente, de um Bacharel em Direito, face as implicagées de ordem
juridica origindrias do apuratorio.

19. SGo meras qualidades pessoais que devem possuir os servidores a serem
designados para compor a comissdo, prescindindo de autorizagdo de lei, nesse
sentido.

Levando-se em consideracdo uma interpretacdo analdgica do parecer, aplicada ao
caso do defensor dativo, chega-se a conclusao que seria desejavel que este possuisse conhecimento
razoavel sobre direito disciplinar, ou entdo que fosse Bacharel em Direito. No caso de
impossibilidade de atendimento destes requisitos, ndo ha que se falar em irregularidade alguma na
nomeacdo de servidor sem conhecimento sobre direito disciplinar ou entdo que ndo fosse Bacharel
em Direito, desde que atendidos os requisitos previstos em lei e que a defesa escrita apresentada
seja capaz de argumentar em favor do indiciado.

Convém observar, ainda, que o servidor a ser designado defensor dativo ndo pode
ter praticado ato, elaborado documentos ou participado de qualquer fase do processo disciplinar
em relacdo ao qual a Administracdo pretende que atue, sob pena de violar a necessaria
imparcialidade e equidistancia que deve ter em relacio as investigagoes.
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Nao ha necessidade de que o ato de designhacdo seja publicado no DOU, bastando a
publicacdo em Boletim interno.

Sobre a possibilidade de atuagao do defensor, cabe ressaltar que devera assumir o
processo no estado em que estd, ou seja, ndo cabera a este requerer a comissdo o refazimento de
atos, e sua atuacdo se encerrara com a entrega da defesa, ndo lhe competindo qualquer solicitagao
ou pedido a favor do revel a partir da fase de elaboracdo do Relatério Final. Por exemplo, nao
cabera ao defensor solicitar que uma testemunha seja reinquirida ou que seja realizado novo
interrogatoério do indiciado, tampouco podera solicitar cépia do Relatério Final da Comissdo ou
recorrer em favor do revel.

Embora ndo possa solicitar o refazimento de ato, podera indicar nulidade praticada
em qualquer fase do processo. Por exemplo, a auséncia de oportunidade para o exercicio do
contraditdrio e da ampla defesa, no caso de depoimento de testemunha promovido pela comissao,
em que ndo houve a notificagdo do indiciado sobre a sua data e horario. Nesta hipétese, seria
recomendavel que a comissao refizesse o ato.

A contagem do prazo para que o defensor dativo apresente a defesa escrita
comecard a partir do dia da publicacdo de sua designacdo, e seguird as normas de contagem ja
demonstradas anteriormente.

Em processo em que haja mais de um indiciado revel, caso ndo haja conflito entre
os seus interesses, ndo ha 6bice na nomeagdo de um mesmo defensor dativo para a elaboracao da
defesa de todos eles.

A situacdo de apresentacdo intempestiva de defesa escrita podera resultar na
nomeacdo de defensor dativo em virtude desse atraso na entrega da peca defensiva. Ao tratar da
questdo, Vinicius de Carvalho Madeira assim se posiciona:

Assim, se acontecer de o indiciado apresentar a defesa escrita alguns dias fora
do prazo, ainda ndo terd dado tempo de a autoridade nomear nenhum
defensor dativo, logo, entendo que seria excesso de formalismo nomear dativo
se a defesa jd foi apresentada, apesar de fora do prazo. Se, contudo, o dativo jd
estiver nomeado, é conveniente que se receba a defesa do acusado e se aguarde
a do dativo, analisando ambas quando da feitura do relatdério final. 230

Na hipétese de o indiciado revel reaparecer e desejar apresentar sua prépria peca
de defesa, convém que, na mesma linha de raciocinio, a comissdo a receba e avalie as defesas
elaboradas pelo proprio servidor e pelo seu defensor dativo, extraindo, de cada peca, o que for
melhor para o indiciado.

12. RELATORIO FINAL

12.1. REQUISITOS

Apos efetuar todas as diligéncias necessarias e, no caso da ocorréncia de indiciacdo,
analisar a defesa escrita, cabera a Comissdo preparar o Relatério Final, que devera ser
fundamentado nas provas trazidas aos autos, deixando de lado impressdes pessoais e eventuais
sentimentos em relacdo aos servidores em questio. A apresentacdo do Relatério Final encerra a

230 MADEIRA, 2008, p. 118 e 119.
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segunda fase do processo - o inquérito administrativo, consoante art. 151, I, da Lei n2 8.112/90, e
se constituiu no ultimo ato da Comissao.

Portanto, com a entrega do Relatoério Final e do processo a autoridade instauradora,
a Comissdo se extingue e, nesse sentido, ndo ha outras providéncias a serem adotadas pelo
Colegiado, tampouco qualquer exigéncia legal para que a Comissdo entregue cépia do processo ao
indiciado ou que o intime pessoalmente do relatério final elaborado pelo Trio processante. Quanto
a este tema, os Tribunais Superiores ja se manifestaram da seguinte forma:

MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO. DEMISSAO. PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. NULIDADE. [..] OFENSA AOS PRINCIPIOS DA
AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. NAO OCORRENCIA. AUSENCIA DE
OBRIGATORIEDADE DE INTIMACAO DO RELATORIO FINAL DA COMISSAO
PROCESSANTE OU DO PARECER DA AGU.

[.] 2. Ndo hd falar em ofensa aos principios da ampla defesa e do contraditdrio
pela auséncia de manifestacdo do impetrante apds a apresentacdo de sua
defesa escrita, uma vez que, de acordo com o Estatuto dos Servidores Ptiblicos
Federais, logo apds a defesa do impetrante, posterior a instrugcdo, cabe a
Comissdo Processante a elaboragdo do seu relatorio final, que serd remetido
para julgamento.

3. A Terceira Segdo do Superior Tribunal de Justica possui entendimento de que
no processo administrativo disciplinar regido pela Lei n® 8.112/90 ndo hd a
previsdo para a apresentagdo, pela defesa, de alegagées apds o relatdrio final
da Comissdo Processante, ndo havendo falar em aplicagdo subsididria da Lei
9.784/99. BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranga n?
13.279/DF (2007/0308636-5), Relatora Ministra Maria Thereza de Assis
Moura, Distrito Federal, 20 de maio de 2010.

EMENTA: [..] 4. Ndo hd preceito legal que imponha a intimagéo pessoal dos
acusados, ou permita a impugnagdo do relatorio da Comissdo processante,
devendo os autos serem imediatamente remetidos a autoridade competente
para julgamento (arts. 165 e 166 da Lei n®8.112/90).

BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso em Mandado de Seguran¢a n®
24.526/DF, Relator Ministro Eros Grau, Distrito Federal, 03 de junho de
2008.

Na hipétese de o servidor investigado requerer a cépia do Relatério Final, a
autoridade instauradora devera fornecer a documentacgdo solicitada em virtude dos principios da
ampla defesa e do contraditério, e ndo a Comissdo Processante, que ja ndo existe mais.

Como bem observado por José Armando da Costa, o Relatério Final possui trés
fun¢des importantes: informativa, opinativa e conclusiva.

No que tange a primeira func¢do, significa que devera constar da pec¢a derradeira
dados e elementos suficientes para que a autoridade julgadora compreenda todo o desenrolar dos
fatos sob investigacao.

Em relacdo a funcdo opinativa, tem-se que o Relatorio devera trazer no seu bojo
sugestdes sobre melhorias que o 6rgdo podera adotar, a fim de evitar a ocorréncia de novas
irregularidades da mesma natureza.

Por fim, a funcdo conclusiva diz respeito a obrigatoriedade de a comissdo
processante se posicionar clara e categoricamente quanto a ocorréncia ou ndo da irregularidade
sob apuragdo e quanto a inocéncia ou nio dos servidores envolvidos, sugerindo, inclusive, a pena a

ser aplicada no caso de responsabilidade desses agentes.

Vejamos o que preceitua o artigo 165 da Lei n28.112/90:
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Art. 165. Apreciada a defesa, a comissdo elaborard relatério minucioso, onde
resumird as pegas principais dos autos e mencionard as provas em que se ba-
seou para formar a sua convicgdo.

§ 12 O relatdrio serd sempre conclusivo quanto a inocéncia ou a responsabili-
dade do servidor.

§ 29 Reconhecida a responsabilidade do servidor, a comissdo indicard o dispo-
sitivo legal ou regulamentar transgredido, bem como as circunstdncias agra-
vantes ou atenuantes.

No art. 165, § 12, da Lei n? 8.112/90, consta que a CPAD deve, em seu Relatério
Final, apresentar posicionamento conclusivo quanto a inocéncia ou a responsabilidade
administrativa do servidor. Por isso, o Colegiado deve, ao deliberar em ata o fim da instrugao
probatoéria, ja ter produzido provas suficientes para formar sua convic¢do definitiva quanto a
inocéncia ou sua convic¢do preliminar quanto a responsabilidade do servidor. Pode-se dizer, entao,
que, apds o término da instrugdo probatoéria, existem duas possibilidades de desdobramento do
procedimento disciplinar:

a) se convencida da inocéncia do servidor, a CPAD elaborard o Relatério
Final diretamente, sem necessidade de indiciacdo;

b) se convencida, em carater preliminar, da provavel responsabilidade
administrativa do servidor, a CPAD elaborara o termo de indiciamento.

Na ultima hipotese, a CPAD elaborara seu Relatério Final somente apoés
apresentacdo da defesa escrita, podendo ratificar seu posicionamento preliminar quanto a
responsabilizacdo do indiciado ou, acaso seja persuadida de forma contraria, alterar seu
convencimento preliminar, manifestando-se conclusivamente pela inocéncia do servidor envolvido.
Com a elaborac¢do do Relatério Final, a CPAD encerrara o Inquérito Administrativo, subsidiando,
logo em seguida, o Julgamento que sera oportunamente proferido pela autoridade competente.
Antdnio Carlos Alencar Carvalho?3! contextualiza:

[...] o relatério da comissdo deverd ser fruto da global e isenta consideragdo
dos atos do processo administrativo disciplinar e dos fatos comprovadamente
cometidos pelo servidor, prestando-se como norte que guiard a autoridade jul-
gadora na decisdo final de punir ou absolver o acusado, [...] pautando-se nas
presumidamente imparciais, objetivas e verdadeiras conclusées da comisséo
processante.

Dessa forma, a CPAD, depois de apreciar as teses de defesa do indiciado, devera: a)
ao convencer-se pela inocéncia do servidor, propor o arquivamento do procedimento disciplinar;
ou b) ao convencer-se pela responsabilidade administrativa do indiciado, proceder ao
enquadramento administrativo do ilicito disciplinar apurado.

Em outras palavras, a CPAD deve ser capaz, como consectario ldgico das provas
coletadas, de externar conviccdo acerca do elemento objetivo, atinente a eventual conduta
reprovavel praticada pelo servidor, e do elemento subjetivo, atinente ao dnimo do agente infrator
ao realizar eventual conduta considerada reprovavel, de modo a possibilitar sua manifestacio final
e, assim, efetivar a fungdo conclusiva do Relatério Final232,

231 CARVALHO, 2008, p. 636.
232 COSTA, 2011.
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Em caso de duvida a luz das provas obtidas, o Colegiado podera adotar o principio
do “in dubio pro reo” (na duvida, a favor o réu), em detrimento do “in dubio pro societate” (na
duvida, a favor da sociedade - que norteia a decisdo da Comissao de indiciar o servidor), e absolver
o indiciado. Por meio do Parecer AGU n? GM-3, ndo vinculante, a Advocacia - Geral da Unido se
manifestou dizendo que “[...] na duvida sobre a existéncia de falta disciplinar ou da autoria, ndo se
aplica penalidade, por ser a solugdo mais benigna”.

Outra possibilidade é a existéncia de divergéncia entre os integrantes da Comissao
quanto a situacao do (s) servidor (es) investigados. Nada obstante, o Colegiado deve buscar sempre
manter uniformidade e coesdo em seus posicionamentos, especialmente porque o desacordo
podera enfraquecer a conclusdo da Comissao. No entanto, na hipétese de discordancia entre alguns
dos seus membros, sem solucdo dentro do préprio Colegiado, o dissidente podera votar em
separado, consignando seu posicionamento apartado dos demais.

Verifica-se, como regra geral, que ndo ha maiores formalidades na confec¢do do
Relatério Final; existe, porém, a necessidade de todas as opinides e conclusées guardarem sentido
com as provas e documentos contidos no processo.

A legislacdo ndo prevé a possibilidade de o indiciado intervir no processo durante
essa fase de elaboracdo do Relatério. Nao ha previsdo de apresentacdo de alegac¢des finais antes,
tampouco depois de concluido o Relatério Final pela Comissdo processante. Nesse sentido ja se
manifestou o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica. Sendo vejamos:

(..) Voto: Como se vé, inexiste qualquer determinagdo legal no sentido de que o
indiciado seja intimado para o oferecimento de alegagées finais (..). Ao
contrdrio, a lei estabelece que tdo logo seja apreciada a defesa oferecida pelo
servidor, a comissdo elaborard relatério minucioso [...]. De tanto, resulta que,
nesse particular, ndo hd que falar em cerceamento de defesa.

BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranc¢a n? 7.985/DF
(2001/0137598-5), Relator Ministro Hamilton Carvalhido, Distrito Federal,
22 de abril de 2013. Idem: STF, Mandado de Seguranca n? 23.268, e ST],
Mandados de Seguranca n? 7.051 e 8.259.

Muito embora a Lei n? 8.112/90 nao traga um rol dos elementos que deverdo
constar da peca em comento, segue abaixo listagem com algumas informagoes que se entende como
essenciais para um Relatério Final satisfatério:

a) identificagdo da comissao;

b) resumo dos fatos sob apuragio;

c) breve relato das medidas adotadas pela Comissdo no sentido de investigar
0 caso, inclusive informagdes relacionadas as oitivas de testemunhas e
interrogatorios;

d) relacdo de eventuais exames periciais e suas respectivas conclusoes;

e) elementos detalhados sobre os indiciamentos, caso tenham ocorrido;

f) razdes apresentadas na defesa escrita e as respectivas consideragdes
sobre cada uma delas. No caso de discordar dos argumentos apresentados
pela defesa, a Comissdo devera tratar as questdes de forma objetiva,
evitando-se embates de carater pessoal, ainda que a defesa apresentada
contenha elementos ofensivos ao Colegiado.

g) conclusio pela inocéncia ou culpa dos servidores envolvidos e, no caso de
responsabilizacdo, os dispositivos legais transgredidos, a sugestdo de
penalidade a ser aplicada, levando-se em consideragdo a natureza e a
gravidade da infragdo cometida, os danos que dela provieram para o servigo
publico, as circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes
funcionais (artigo 128 da Lei n? 8.112/90);

h) eventuais encaminhamentos necessarios, como, por exemplo, a
Controladoria-Geral da Unido, Advocacia-Geral da Unido (na hipdtese de
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existir dano ao erdrio), Tribunal de Contas da Unido, Comissdo de Etica
Publica e ao Ministério Publico Federal (no caso de eventual ocorréncia de
crime);

i) possiveis medidas administrativas a serem adotadas com o propdsito de
evitar futuras ocorréncias de fatos da mesma natureza no érgao.

Importa esclarecer que as condi¢des atenuantes ou agravantes referem-se aquelas
situacoes relacionadas a conduta em si mesma e que podem, respectivamente, atuar contra ou a
favor da defesa. Diferem dos antecedentes funcionais, os quais sdo examinados a partir dos dados
registrados nos assentamentos do servidor, seja positiva ou negativamente.

Como exemplos de atenuantes podemos citar os seguintes: falta de treinamento do
servidor na area técnica relacionada ao ilicito, tempo de servico na area, problemas de ordem
pessoal devidamente justificados e que possam comprometer a rotina profissional do servidor,
servidor recém-ingresso no servico publico, condi¢des de infraestrutura fisica e operacional da
Administracdo que dificultem o desempenho do servidor, dentre outras.

No que tange as agravantes, sdo exemplos: ter sido treinado na area técnica
relacionada a infracio, elevada experiéncia e tempo de servico na area, ocorréncia de dano para o
servico, seja material ou moral, o fato de o servidor ocupar cargos de confianca e de atuar em
condigdes aceitaveis no que tange a infraestrutura fisica e operacional de sua unidade.

Exemplos de bons antecedentes funcionais sdo os agradecimentos e elogios
registrados nos assentamentos do servidor, e que demonstram sua dedica¢do e comprometimento
com o trabalho e a instituicdo a que serve. E como maus antecedentes podem ser destacados, os
registros ndo cancelados de penalidades sofridas pelo servidor ou outras situacdes que
demonstrem sua falta de compromisso com o trabalho e com o drgdo em que exerce suas funcoes.

12.2. PENALIDADES APLICAVEIS

No Relatério Final, o Colegiado ndo deve apenas concluir pela responsabilidade
administrativa do servidor, mas também indicar o dispositivo legal ou regulamentar transgredido,
com vistas a viabilizar sua posterior sugestdo de penalidade. Nessa linha, o Parecer-AGU n.° GQ-121
(ndo vinculante) propugna, a propésito, que o legislador encontrava-se atento ao determinar que os
preceitos violados devem ser necessariamente especificados no Relatério Final, visto que a
indicacdo do dispositivo transgredido delimita, simultaneamente, a penalidade a ser aplicada ao
servidor faltoso.

0 processo disciplinar é o instrumento de apuracio de responsabilidade de servidor
em razdo de atos e fatos irregulares que venha a cometer ao longo de sua vida funcional. Nesse
sentido, e por se defender de fatos, ndo havera cerceamento de defesa e nulidade no caso de a
Comissao, por exemplo, alterar em seu Relatoério Final, o enquadramento legal do fato descrito na
fase anterior - de indiciamento. Nesse sentido, o Parecer GQ-21, nio vinculante, da Advocacia-Geral
da Uniao, é claro ao tratar do tema:

Parecer AGU n? GQ-121, ndo vinculante: [...] 10. [...] A omissdo ou substitui¢do
de dispositivo, com vistas ao enquadramento e puni¢cdo da falta praticada, ndo
implica dano para a defesa, advindo nulidade processual, em consequéncia. A
este aspecto encontrava-se atento o legislador ao determinar que os preceitos
transgredidos devem ser especificados no relatério, sem adstringir esse
comando a elaboragdo da pega instrutéria. No entanto, o zelo demonstrado
pela c.i, quando indica, na indiciagdo, os preceitos desrespeitados ndo
desmerecem a execugdo dos seus trabalhos.
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Percebe-se, assim, a importancia do correto enquadramento administrativo,
evidenciando-se o zelo e a dedicacdo que a CPAD deve conferir a tal desiderato. Como ja noticiado, a
Lei n? 8.112/90 apresenta, em regra, definicdes genéricas e abrangentes em seus ilicitos
disciplinares, sobressaindo a possibilidade de enquadramento de diferentes condutas em um
mesmo ilicito ou, de modo diverso, de uma mesma conduta em diferentes ilicitos. Pode haver, em
uma leitura apressada, diferentes possibilidades de enquadramento de uma mesma irregularidade
funcional.

0 Colegiado deve, por isso, além de observar o fato em si ou, como alguns preferem,
0 escopo objetivo, desvelar o animo subjetivo do servidor. Acaso comprove a ocorréncia de fato
passivel de subsuncdo em ilicito disciplinar, a CPAD deve delimitar a conduta pessoal do agente
faltoso, relacionando-a a hipétese de culpa ou dolo, haja vista ser inadmissivel responsabilizacdo
objetiva. Nessa linha, adverte-se que, para fins de aplicacio de sangao disciplinar, sao
indispensaveis a certeza dos fatos imputados e a culpabilidade do agente publico, quer dizer, a
prova de que o fato é atribuivel ao seu autor a titulo de dolo ou culpa 233.

Nesse sentido, o Parecer-AGU n°® GM-3, ndo vinculante, segundo o qual “[...] incumbe
a administragdo apurar as irreqularidades verificadas no servico publico e demonstrar a
culpabilidade do servidor, proporcionando seguro juizo de valor sobre a verdade dos fatos.”

Como demonstrado, a CPAD deve analisar a subjetividade do autor do fato ilicito,
identificando se o agente transgressor agiu, ao perpetrar a irregularidade a ele imputada, com dolo
ou culpa. Sem adentrar em algumas questdes ja expostas, reitera-se que as infracdes disciplinares
estdo, grosso modo, escalonadas nos arts. 116, 117 e 132 da Lei n? 8.112/90, em diferentes niveis
de gravidade, implicando, em cada caso, a depender do enquadramento administrativo realizado,
uma sancao disciplinar previamente definida, consoante arts. 129, 130, 132, 134 e 135 da Lei n®
8.112/90.

Os elementos balizadores da dosimetria da pena, dispostos no art. 128 da Lei n®
8.112/90, devem ser considerados nos casos de enquadramentos administrativos que podem, a
depender do caso concreto, ensejar adverténcia ou suspensdo. Observada a ressalva descrita,
sobrepde-se que o animus subjetivo do autor do ilicito delimita o enquadramento cabivel, que, por
sua vez, determina, em regra, a sancio aplicavel, evidenciando-se, em outros termos, que o correto
enquadramento da irregularidade pressupde uma andlise minuciosa da intencdo do autor. Marcos
Salles Teixeira234 explica:

Ilustrativamente, citam-se alguns exemplos [...]. Um ato contrdrio a norma
tanto pode ser inobservdncia de norma (art. 116, 111), como pode ser apenas ri-
to de passagem para “valer-se do cargo para lograr proveito irregular” (art.
117, IX). Um ato de quebra de relagdo de confianga tanto pode ser apenas que-
bra do dever de lealdade (art. 116, 1), como pode configurar cometimento de
atividade incompativel (art. 117, XVIIl), quanto pode ser ato de improbidade
(art. 132, IV). Ao destruir um bem ptiblico, pode-se estar diante de falta de zelo
(art. 116, VII) quanto de dilapidagdo do patriménio (art. 132, X). [...] A diferen-
ciacdo, em sintese, entre tais condutas extremadas reside basicamente na con-
figuragdo do elemento subjetivo do infrator: se agiu com culpa [...] ou se agiu
comdolo [...].

Pode-se afirmar, em sintese, que infracdes de natureza culposa sdo, em regra,
enquadradas nos ilicitos disciplinares previstos nos arts. 116 ou 117, incisos I a VIII, XVII a XIX, da
Lei n? 8.112/90; enquanto infra¢des de natureza dolosa sdo enquadradas nos ilicitos previstos nos

233 DEL TESO
234 TEIXEIRA, 2014.
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arts. 117, IX a XVI, ou 132 da Lei n? 8.112/90. Excepciona-se da regra citada o ilicito administrativo
“proceder de forma desidiosa”, previsto no inciso XV do art. 117 da Lei n® 8.112/90, que
pressup0Oe, nos termos ja expostos em capitulo precedente, responsabilidade na modalidade
culposa. Teixeira23> sintetiza que (...) a menos da desidia (...), o regime administrativo disciplinar
exige a existéncia de elementos indicadores de dolo para aplicagdo de penas expulsivas, enquanto que,
em regra, as atitudes culposas ensejam penas brandas.

Infragdes culposas pressupdem negligéncia, imprudéncia ou impericia; infracdes
dolosas, por sua vez, intencdo e consciéncia do resultado ou assunc¢ao dos riscos. Uma vez
caracterizada a culpa, a CPAD deve enquadrar a irregularidade imputada ao agente transgressor em
ilicito que pressupde culpa; uma vez caracterizado o dolo, a CPAD deve enquadrar a irregularidade
imputada ao agente transgressor em ilicito que pressupde dolo. Feito o correto enquadramento,
sobreleva-se, logo apds, a penalidade cabivel, vez que a Lei n? 8.112/90 vincula, em regra, uma
Unica penalidade para cada ilicito.

Como ja noticiado, o Colegiado podera se deparar, em alguns casos, com concurso
formal ou material de ilicitos, ocasides em que um mesmo agente infrator, em decorréncia de uma
ou mais condutas, incorre em mais de um ilicito disciplinar. Com excecdo de eventual hipotese de
concurso aparente de infragdes, a CPAD deve, face a concurso formal ou material, comprovado ap6s
utilizacdo das regras de abstracdo (alternatividade, especialidade, subsidiariedade e consuncio),
proceder ao enquadramento multiplo. Prevalecera, nessa situacdo, a sugestdo de aplicacdo da
penalidade mais gravosa.

Interpretando-se de forma sistematica o Regime Disciplinar previsto no Titulo IV da
Lei n? 8.112/90, e o processo administrativo disciplinar, disciplinado no Titulo V da mesma lei, de
forma sistematica, percebe-se, ao serem privilegiadas a coeréncia do sistema juridico e o sentido
correto do seu contetido normativo, que descricdo dos fatos, enquadramento e recomendacdo da
penalidade sdo, quando comprovada a ocorréncia de irregularidade, consectarios légicos dos
trabalhos da CPAD, que deve ter, dada a proximidade com a realidade fatica apurada,
conhecimentos suficientes para subsidiar a decisdo da autoridade julgadora.

Afasta-se, pois, qualquer duvida quanto a obrigatoriedade de a CPAD, apds constatar
o cometimento de certa irregularidade, proceder ao correto enquadramento administrativo e
sugerir a penalidade a ser aplicada pela autoridade competente, consoante ensina Ivan Barbosa
Rigolin, segundo o qual “(..) De acordo com o apurado no processo, e a gravidade dos fatos
acontecidos segundo ficou demonstrado, ird a comissdo indicar uma pena ao indiciado”, 236

Por outro lado, o Colegiado deve, se ndo configurar o cometimento de qualquer
ilicito disciplinar, apresentar posicionamento conclusivo pela inocéncia do servidor, explicitando os
motivos que contribuiram para formar sua convic¢io e sugerindo, logo em seguida, arquivamento
do processo administrativo disciplinar.

Para evitar prejuizos a inteligibilidade da andlise das penalidades disciplinares,
alguns comentarios acerca das infracdes disciplinares sdo necessarios. Afinal, como leciona Celso
Antonio Bandeira de Mello?37, infragdo administrativa e san¢ado disciplinar (expressdo sinonimia de
“penalidades disciplinares”) sdo temas indissoluvelmente ligados. Consentdneo ao disposto no art.
59, LV, da Constituicdo Federal, reitera-se, a propoésito, que aplicacdo de penalidade pressupoe
procedimento disciplinar prévio que assegure ao servidor o direito ao contraditério e a ampla
defesa.

235 [dem, p. 349 e 350.
236 RIGOLIN, 1995, p. 276-277.
237 MELLO, 2006, p. 790.
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Segundo José Armando da Costa238, as “sanc¢des disciplinares” objetivam reprimir
condutas irregulares, espalhar exemplaridade no seio do funcionalismo e, com isso, preservar a
ordem interna do drgdo a que pertence o servidor apenado. Para garantir a regularidade do servico
publico e preservar a imagem publica da Administracdo, as penalidades disciplinares apresentam,
assim, duas funcdes: uma preventiva, a medida que desincentivam transgressdes, e outra
repressiva, a medida que punem o agente publico que perpetra certa irregularidade.

Inobstante suas duas fungdes, destaca-se sua funcido repressiva, a saber: “(...) sancdo
disciplinar é a consequéncia juridica desfavordvel prevista em lei e imposta ao servidor piiblico
estatutdrio, apds a obediéncia ao devido processo legal, em razdo do cometimento de infragdo
funcional a ele imputdvel pela Administracdo Piiblica”3°. De todo modo, o legislador, ao prever
certas sangdes disciplinares, buscou desestimular a pratica de certas condutas consideradas
indesejadas ou constranger ao cumprimento de certas obrigacdes240.

Pode-se dizer, enfim, que as penalidades disciplinares sao aplicadas “ao funciondrio
ptiblico, em razdo de haver ele cometido alguma infragcdo de natureza funcional, ou que, tratando-se
de comportamento de sua vida privada, repercuta de forma a por em jogo o prestigio do érgdo ptiblico
em que serve” 241, Consta, a propo6sito, no art. 127 da Lei n? 8.112/90, as seguintes penalidades
disciplinares:

Art. 127 (..)

I - adverténcia;

II - suspensdo;

I1I - demissdo;

IV - cassagdo de aposentadoria ou disponibilidade;
V - destitui¢do de cargo em comissdo;

VI - destituigdo de fungdo comissionada.

Dada a prevaléncia do principio da legalidade, ndo se admite imposicdo de outras
penalidades disciplinares, nos termos do art. 52, XXXIX, da Constituicdo Federal.

0 art. 130, § 22, da Lei n? 8.112/90 prevé a possibilidade de, conforme juizo de
conveniéncia e oportunidade da autoridade competente, a qual deve considerar apenas o interesse
publico, converter a penalidade de suspensdo em multa, na base de 50% por dia de remuneragao ou
de subsidio, ficando o servidor obrigado a permanecer em servico, hipétese em que ndo restara
configurada nova penalidade disciplinar, sendo mera forma de execucdo da pena de suspensao.

Quanto a pena de destituicdo de fungdo comissionada, cabe um esclarecimento em
virtude da Lei n? 8.112/90 ndo ter disciplinado as hipdteses de sua aplicacdo. Esta pena ndo é
aplicavel em sede disciplinar. No maximo, e a critério da autoridade nomeante, podera um servidor
ocupante de cargo efetivo e funcdo comissionada, ser dispensado da fun¢do em virtude de quebra
de confianga no caso de cometimento de falta disciplinar que tenha reflexo em seu cargo efetivo;
nesse caso, ndo se tratard de sangao disciplinar, mas de medida de gestao da autoridade.

Necessario ressaltar que a autoridade competente deve, diante de irregularidade
comprovada, aplicar obrigatoriamente a penalidade cabivel, ndo podendo se eximir do seu poder-
dever. Em regra, essa pena é vinculada, ndo comportando abrandamento, consoante ja se
manifestou a Advocacia - Geral da Unido no Parecer AGU n? GQ-183, vinculante:

238 COSTA, 2011.
239 PEREIRA, 2007, p. 42.
240 MELLO, 2006.
241 COSTA, 20009.
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7. Apurada a falta a que a Lei n® 8.112, de 1990, arts. 129, 130, 132, 134 e 135,
comina a aplicagdo de penalidade, esta medida passa a constituir dever
indeclindvel, em decorréncia do cardter de norma imperativa de que se
revestem esses dispositivos. Impde-se a apenagcdo sem qualquer margem de
discricionariedade de que possa valer-se a autoridade administrativa para
omitir-se nesse mister. (...)

8. Esse poder é obrigatoriamente desempenhado pela autoridade julgadora do
processo disciplinar (...).

Como leciona Celso Antdnio Bandeira de Mello242, a autoridade n3o tem, nessas
situacdes, mera faculdade de agir, mas sim, como corolario do devido exercicio do poder disciplinar,
verdadeiro poder-dever de agir, aplicando a penalidade cabivel, sob pena de também incorrer em
ilicitos.

12.2.1. PENALIDADES DISCIPLINARES: ADVERTENCIA

Nas palavras de Antonio Carlos Alencar Carvalho243, adverténcia “constitui
penalidade destinada a chamar a atengdo, oficial e publicamente, do servidor para a corregdo de seu
comportamento irregular (...)", sem a necessidade de afastar o agente transgressor de suas tarefas.
Segundo art. 129 da Lei n2 8.112/90, a penalidade de adverténcia podera ser aplicada “(...) nos casos
de violagdo das proibigcdes constante do art. 117, incisos I a VIII e XIX, e de inobservdncia de dever
funcional previsto em lei, regulamentagdo ou norma interna, que ndo justifique penalidade mais
grave”.

Pode-se concluir que o art. 116, III, c/c art. 129 da Lei n2 8.112/1990, especialmente
quando este ultimo menciona “(..) dever funcional previsto em lei, regulamentagdo ou norma
interna”, deixa claro que a lista de deveres funcionais ndo é exaustiva, podendo haver outras
normas que estabelecem deveres aos servidores.

Antes de apresentar os enquadramentos administrativos previstos no dispositivo
legal supracitado, destaca-se que adverténcia constitui a sancdo disciplinar mais branda, aplicavel,
por escrito, aos ilicitos considerados leves. Nessa toada, a adverténcia busca “gerar um
arrependimento e uma mudanga de atitude do servidor no exercicio funcional”, que tende a corrigir
seu comportamento apods receber a censura publica oficialz44.

Para facilitar o entendimento, apresentam-se a seguir os ilicitos mencionados no art.
129 da Lei n? 8.112/90, que implicam, desde que nao justificada a utilizacdo de penalidade mais
grave, a aplicacao de adverténcia:

Art. 116. Sdo deveres do servidor:

I - exercer com zelo e dedicagdo as atribuigdes do cargo;

I - ser leal as institui¢des a que servir;

Il - observar as normas legais e regulamentares;

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

242 MELLO, 2006.
243 CARVALHO, 2008, p. 757.

244 [dem, p. 757.
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V - atender com presteza:

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

b) a expedicdo de certiddes requeridas para defesa de direito ou esclarecimen-
to de situagées de interesse pessoal;

c) as requisi¢ées para a defesa da Fazenda Ptblica.

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

VII - zelar pela economia do material e a conservagdo do patriménio ptblico;
VIII - guardar sigilo sobre assunto da reparticdo;

IX - manter conduta compativel com a moralidade administrativa;

X - ser assiduo e pontual ao servigo;

XI - tratar com urbanidade as pessoas;

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

Art, 117. Ao servidor é proibido: (Vide Medida Proviséria n® 2.225-45, de
4.9.2001)

I - ausentar-se do servigo durante o expediente, sem prévia autorizagdo do che-
fe imediato;

Il - retirar, sem prévia anuéncia da autoridade competente, qualquer docu-
mento ou objeto da reparticdo;

Il - recusar fé a documentos publicos;

IV - opor resisténcia injustificada ao andamento de documento e processo ou
execugdo de servigo;

V - promover manifestacdo de apreco ou desaprego no recinto da reparticdo;
VI - cometer a pessoa estranha a reparticdo, fora dos casos previstos em lei, o
desempenho de atribuicdo que seja de sua responsabilidade ou de seu subordi-
nado;

VII - coagir ou aliciar subordinados no sentido de filiarem-se a associagdo pro-
fissional ou sindical, ou a partido politico;

VIII - manter sob sua chefia imediata, em cargo ou fungdo de confianga, c6nju-
ge, companheiro ou parente até o segundo grau civil; [...]

XIX - recusar-se a atualizar seus dados cadastrais quando solicitado. (Incluido
pela Lein? 9.527, de 10.12.97)

A rigor, os ilicitos supracitados contém intimeros conceitos juridicos
indeterminados, os quais se caracterizam por ndo possuir conteudo preciso e rigidamente
delimitado. Dadas as especificidades das inimeras atividades desempenhadas pelos diferentes
servidores publicos, entende-se que ndo é possivel regular de forma exaustiva todas as possiveis
irregularidades, sob pena de se comprometer a eficiéncia administrativa e o dever de boa
administragao.

Para definir o contetido e o alcance da norma, o intérprete deve, portanto, se valer
de outros atos legais e/ou infralegais que regulam as atribuicdes e as atividades do 6rgido ou da
entidade a que se vincula o agente publico faltoso245.

Dessa forma, é aconselhavel que a comissdo, apés delimitar a materialidade e
desvelar o animo subjetivo do autor, estando presentes os requisitos configuradores de
responsabilidade que ensejam enquadramento em ilicitos de menor potencial ofensivo, observe os
danos decorrentes da infracdo perpetrada, as circunstancias agravantes ou atenuantes e o0s
antecedentes funcionais, sugerindo, a depender do quadro fatico analisado, aplicacdo de
adverténcia ou, se for o caso, devido a parte final do art. 129 da Lei n® 8.112/90, conforme sera
reforcado a seguir, de suspensao.

245 PEREIRA, 2007.
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Na hipdtese de adverténcia, o art. 141, III, da Lei n? 8.112/90 esclarece que a
penalidade sera aplicada por escrito pelo chefe da reparticio ou outra autoridade na forma do
regimento ou regulamento do 6rgdo ou entidade a que se vincula o servidor faltoso, publicando-se a
portaria de julgamento no Diario Oficial da Unido ou no boletim interno da reparticao e
registrando-se, em seguida, a aplicacdo da penalidade nos assentamentos funcionais do servidor
transgressor, com vistas a dar publicidade ao ato administrativo sancionador e a cientificar o
agente faltoso da sanc¢do disciplinar a ele cominada.

Caso o servidor esteja aposentado, em virtude da impossibilidade de ser punido com
adverténcia, deve-se tdo somente registrar o fato em seus assentamentos funcionais.

Por fim, adverte-se que, se o servidor ndo perpetrar nova irregularidade no periodo,
o registro de aplicagcdo de penalidade sera cancelado apds o decurso de 03 (trés) anos, conforme
preceitua o art. 131 da Lei n2 8.112/90. Nessa situacdo, Marcos Salles Teixeira246 explica que o
cancelamento “é formalizado por meio de declaracdo nos assentamentos funcionais e ndo com a
eliminagdo fisica do registro anterior, de modo que o registro de toda vida funcional do servidor
permanega incélume”.

Art. 131. As penalidades de adverténcia e de suspens@o terdo seus registros
cancelados, apds o decurso de 3 (trés) e 5 (cinco) anos de efetivo exercicio, res-
pectivamente, se o servidor ndo houver, nesse periodo, praticado nova infragdo
disciplinar.

Pardgrafo tinico. O cancelamento da penalidade ndo surtird efeitos retroativos.

12.2.2. PENALIDADES DISCIPLINARES: SUSPENSAQ

Passa-se agora a andlise da pena de suspensio, que se caracteriza pelo afastamento
compulsoério do agente faltoso do exercicio de suas fungdes por até 90 (noventa) dias, ocasionando
a perda da sua remunerac¢do ou do seu subsidio correspondente. Eventualmente, o exercicio de
direitos relacionados ao periodo de efetivo exercicio no cargo (p. ex. licenca) poderd ser
prejudicado, vez que o periodo de suspensdo do servidor faltoso nido é computado para qualquer
efeito.

Em uma leitura apressada, poder-se-ia concluir que as hipoteses passiveis de
suspensdo cingem-se as mencionadas no art. 130, caput e § 12, da Lei n? 8.112/90, quer dizer, aos
casos de reincidéncia das faltas punidas com adverténcia, a hipétese de o servidor se recusar a se
submeter a inspecdo médica determinada por autoridade competente e as situagdes de violagdo das
demais proibicdes que nao tipifiquem penalidade de demissao, in verbis:

Art. 130. A suspensdo serd aplicada em caso de reincidéncia das faltas punidas
com adverténcia e de violagdo das demais proibigcdes que ndo tipifiquem infra-
¢do sujeita a penalidade de demissdo, ndo podendo exceder de 90 (noventa)
dias.

§ 12 Serd punido com suspensdo de até 15 (quinze) dias o servidor que, injusti-
ficadamente, recusar-se a ser submetido a inspegdo médica determinada pela
autoridade competente, cessando os efeitos da penalidade uma vez cumprida a
determinagdo.

Art. 117[..]

246 TEIXEIRA, 2014.
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XVII - cometer a outro servidor atribuigées estranhas ao cargo que ocupa, ex-
ceto em situagdes de emergéncia e transitdrias;

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

Como a lei ndo tem palavras intuteis, observa-se, porém, em uma analise cuidadosa,
que a parte final do art. 129 da Lei n2 8.112/90 admite, também, aplicacdo da pena de suspensao
nos casos mais graves de violacdo das proibi¢des constante do art. 117, incisos [ a VIII e XIX, e de
inobservancia de dever funcional previsto em lei, regulamentacdo ou norma interna. Feitos esses
esclarecimentos, sintetiza-se, pois, que a suspensao pode ser aplicada nas seguintes situacoes:

a) reincidéncia de irregularidades apenadas com adverténcia;

b) violagdo das obrigagdes do art. 117, XVII e XVIII, da Lein? 8.112/90;

) no caso de recusa de submissao a inspecao médica; e

d) nos casos de violacdo das proibicdes constantes do art. 117, incisos I a VIII
e XIX, e de inobservancia de dever funcional previsto em lei, regulamentagado
ou norma interna gue justifiguem penalidade mais grave.

Para caracteriza¢ido da reincidéncia, entende-se que é suficiente a ocorréncia de uma
segunda transgressao disciplinar punivel com adverténcia. Isso significa, na pratica, que a comissao,
ao se deparar com transgressao disciplinar punivel com adverténcia, deve, quando constatar que o
servidor faltoso ja fora devidamente punido anteriormente com adverténcia ou suspensao, sugerir
a aplicacdo de suspensio devido a reincidéncia. Marcos Salles Teixeira247 explica:

(..) configura-se a reincidéncia quando, do cometimento de uma segunda irre-
gularidade, qualquer que seja, punivel com adverténcia jd tenha sido a primei-
ra infracdo definitivamente julgada na esfera administrativa e a adverténcia
aplicada (...).

Como resultado, o servidor apenado com adverténcia nos ultimos 3 (trés) anos, ou
com suspensdo nos ultimos 5 (cinco) anos, deverd, se cometer uma segunda transgressao
disciplinar punivel com adverténcia, ser apenado com suspensdo. Tal entendimento decorre do art.
131 da Lei n? 8.112/90, que prevé o cancelamento dos registros constantes do assentamento
funcional do servidor, utilizados para caracterizacdo da reincidéncia, apds 3 (anos) no caso de
adverténcia ou 5 (cinco) anos no caso de suspensao.

Alerta-se, porém, que a penalidade de adverténcia ou suspensdo necessaria para
caracterizar a reincidéncia deve ter sido efetivamente aplicada. Se a sang¢do disciplinar nio foi
aplicada devido a ocorréncia de prescricdo, a primeira falta funcional do servidor transgressor nao
poder3, devido a extingdo da punibilidade, ser considerada para caracterizar reincidéncia, visto que
ela pressupde a pratica de ilicito disciplinar passivel de adverténcia ou suspensdo e a devida
aplicacdo da penalidade cabivel. Nessa situacdo, configura-se tdo somente mau antecedente, visto
que o fato foi registrado nos assentamentos do servidor.

Passa-se agora a analise das demais hipéteses de aplicagdo da penalidade de
suspensdo previstas no art. 130, caput e § 12, da Lei n2 8.112/90. Configurada a infringéncia de uma
das obrigacdes dos incisos XVII e XVIII do art. 117 da Lei n® 8.112/90, a comissdo deve,
logicamente, sugerir aplicacdo de suspensio. Como ja noticiado, os ilicitos previstos nos incisos XVII
e XVIII do art. 117 da Lei n? 8.112/90 também pressupdem, do ponto de vista subjetivo, animo
culposo do agente faltoso.

Igualmente, ao constatar a recusa do servidor em se submeter a inspe¢do médica
oficial determinada por autoridade competente nos termos do art. 206 da Lei n? 8.112/90, a

247 [dem, p. 497
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Comissdo processante deve, conforme ao disposto no art. 130, § 12, da Lei n? 8.112/90, sugerir
aplica¢do de suspensao, observando, nessa hipotese, o prazo maximo de 15 (quinze) dias. Para sua
configuracdo, a Administracdo deve abrir procedimento disciplinar sujeito ao contraditério e a
ampla defesa, de modo a demonstrar a falta de justificativa do agente faltoso em se submeter a
pericia oficial. José Armando da Costa248 contextualiza:

Trata-se, por conseguinte, de punicdo disciplinar anémala, uma vez que o seu
legitimo escopo ndo é propriamente punir, e sim coagir o servidor a submeter-
se a inspecdo médica determinada pela autoridade hierdrquica competente,
tanto assim que, uma vez atendida a determinagdo, cessam todos os efeitos da
pena de suspensdo imposta (...)

No que concerne ao disposto no art. 129, parte final, da Lei n? 8.112/90, a
possibilidade de aplicacdo de suspensdo, sem a necessidade de estar caracterizada a reincidéncia,
no caso de configuracdo dos ilicitos previstos nos arts. 116 e 117, incisos I a VIII e XIX, da Lei n®
8.112/90 depende da presenga de elementos que justifiquem a imposicdo de penalidade mais
grave, tais como: natureza e gravidade da infracdo cometida, danos que provierem ao servigo
publico, circunstancias agravantes ou atenuantes e/ou antecedentes funcionais.

A rigor, os elementos de graduacdo da pena citados no art. 128, caput, da Lei n®
8.112/90 sao utilizados, nesta hipdtese, primeiro, para definicdo da penalidade aplicavel e,
segundo, para graduacdo do quantum da penalidade de suspensao a ser aplicada, que pode variar
de 1 (um) a 90 (noventa) dias. Nessa linha, o Parecer-AGU n? GQ-127 (ndo vinculante) reforca que
“(..) os fatores de graduagdo da pena, especificados no art. 128 da Lei n? 8.112/90, podem ensejar
punigdo mais grave”, quer dizer, podem ensejar aplicacdo de suspensao.

Delimitadas as hipdteses de aplicacdo da pena de suspensdo, destaca-se que,
consentaneo ao art. 141, Il e I1], da Lei n2 8.112/90, a penalidade de suspensao até 30 (trinta) dias é
aplicada pelo chefe da reparticdo ou outra autoridade na forma do regimento ou regulamento do
6rgao ou entidade a que se vincula o servidor faltoso, e penalidade de suspensdo superior a 30
(trinta) dias é aplicada pelo Ministro de Estado.

Art. 141. As penalidades disciplinares serdo aplicadas:

I - pelo Presidente da Reptiblica, pelos Presidentes das Casas do Poder Legisla-
tivo e dos Tribunais Federais e pelo Procurador-Geral da Reptblica, quando se
tratar de demissdo e cassagdo de aposentadoria ou disponibilidade de servidor
vinculado ao respectivo Poder, érgdo, ou entidade;

Il - pelas autoridades administrativas de hierarquia imediatamente inferior
aquelas mencionadas no inciso anterior quando se tratar de suspensdo superi-
or a 30 (trinta) dias;

I - pelo chefe da repartigdo e outras autoridades na forma dos respectivos re-
gimentos ou regulamentos, nos casos de adverténcia ou de suspensdo de até 30
(trinta) dias;

()

A portaria que consubstancia o julgamento sera publicada, a depender da autoridade
julgadora, no Diario Oficial da Unido ou no boletim interno da reparti¢io, com vistas a cientificar o
agente faltoso e a viabilizar o seu oportuno afastamento das atividades laborais. Ato continuo, a
aplicacdo da penalidade deve ser registrada nos assentamentos funcionais do servidor
transgressor. Na hipotese de o servidor ndo cometer nova irregularidade no periodo de 05 (cinco)
anos, o registro nos assentamentos funcionais dever3, entdo, ser cancelado.

248 COSTA, 20009, p. 377.
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Reitera-se, por fim, que o art. 130, § 29, da Lei n? 8.112/90 faculta a autoridade
julgadora, conforme juizo de conveniéncia e oportunidade, a possibilidade de converter a
penalidade de suspensdo em multa, na base de 50% por dia de remuneracgdo ou de subsidio, ficando
o servidor obrigado a permanecer em servigo. E recomendavel que a autoridade do local onde a
pena serd cumprida, seja consultada acerca dessa conversao, de modo a garantir a observancia ao
interesse publico na localidade.

Para fins de conversao da penalidade de suspensdo em multa, deve ser considerado,
exclusivamente, o interesse publico, de modo a evitar prejuizos ao andamento das atividades da
reparticdo, de modo que essa conversao independe da vontade do servidor punido.

Art. 130. (..)

$ 20 Quando houver conveniéncia para o servigo, a penalidade de suspensdo
poderd ser convertida em multa, na base de 50% (cinquenta por cento) por dia
de vencimento ou remuneragdo, ficando o servidor obrigado a permanecer em
servigo.

Caso o servidor esteja aposentado, em virtude da impossibilidade de ser punido com
suspensao, deve-se tdo somente registrar o fato em seus assentamentos funcionais.

12.2.3. PENALIDADES DISCIPLINARES EXPULSIVAS: DEMISSAO, CASSACAO DE APOSENTA-
DORIA OU DISPONIBILIDADE E DESTITUICAO DE CARGO EM COMISSAQ

Promover-se-a agora a andlise das penas capitais ou, como alguns preferem, das
penas expulsivas, as quais extinguem o vinculo do agente faltoso com a Administragdo Publica, a
saber: demissao, cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade e destitui¢cdo de cargo em comissao.

Importante destacar a delegacdo de competéncia determinada pelo Decreto n®
3.035, de 27 de abril de 1999, nos seguintes termos:

Art. 1°. Fica delegada competéncia aos Ministros de Estado e ao Advogado-
Geral da Unido, vedada a subdelegagdo, para, no dmbito dos drgdos da
Administragdo Publica Federal direta, autdrquica e fundacional que lhes sdo
subordinados ou vinculados, observadas as disposicoes legais e
regulamentares, especialmente a manifestagcdo prévia e indispensdvel do érgdo
de assessoramento juridico, praticar os seguintes atos:

I - julgar processos administrativos disciplinares e aplicar penalidades, nas
hipéteses de demissdo e cassagdo de aposentadoria ou disponibilidade de
servidores;

()

Como ja detalhado neste Manual, os ilicitos sujeitos a penalidade de demissado pres-
supdem, em regra, a responsabilidade subjetiva dolosa, quer dizer, o agente transgressor deve ter
agido com inten¢do ou, ao menos, ter assumido os riscos do resultado, excepcionando-se o ilicito
previsto no inciso XV do art. 117 da Lei n® 8.112/90 (“proceder de forma desidiosa”), que pressupde
responsabilidade subjetiva culposa.

Consentdneo ao disposto no art. 137, caput, da Lei n? 8.112/90, a demissado ou desti-
tuicdo de cargo em comissdo decorrente de infringéncia do art. 117, incisos IX (“valer-se do cargo
para lograr proveito pessoal ou de outrem [...]") e XI (“atuar, como procurador ou intermedidrio, junto
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a repartigées publicas [...]”) incompatibiliza o ex-servidor para nova investidura em cargo publico
federal, de provimento em carater efetivo ou em comissao, pelo prazo de 5 (anos), inviabilizando,
portanto, em qualquer situagdo, sua nomeagao, posse e exercicio em novo cargo publico.

Por sua vez, o art. 137, paragrafo Unico, da Lei n? 8.112/90, estabelece que o servi-
dor demitido ou destituido do cargo em comissdo por infringéncia do art. 132, incisos | (“crime con-
tra a administracdo publica”), IV (“improbidade administrativa”), VIII (“aplicagdo irregular de di-
nheiros publicos”), X (“lesdo aos cofres ptblicos e dilapidacdo do patriménio nacional”) e X1 (“corrup-
¢do”) nao podera retornar ao servico publico federal. Abstraindo-se possiveis polémicas tedricas,
entende-se que o comando legal é inequivoco e ndo comporta qualquer dificuldade em sua inter-
pretacao.

No primeiro caso, fica o servidor impedido de retornar a Administracdo Direta, Au-
tarquias e Fundagdes, todas Federais, pelo periodo de 5 (cinco) anos, a partir da execucdo da pena-
lidade aplicada. No segundo caso, o servidor fica impedido de retornar ao servigo publico Federal,
incluindo aqui empresas publicas e sociedades de economia mista.

Para evitar equivocos, delimita-se que a pena de demissao é aplicavel ao servidor
ocupante de cargo de provimento em carater efetivo; a cassacao de aposentadoria é, segundo o art.
134 da Lei n2 8.112/90, aplicavel ao inativo que houver praticado, na atividade, falta punivel com a
demissao; e a destituicdo de cargo em comissao é aplicavel aos ndo ocupantes de cargo efetivo que
perpetrarem irregularidades passiveis de suspensao (art. 117, XVII e XVIII, e 130, § 12, da Lei n®
8.112/90, ou em virtude de agravamento como resultado de puni¢cdo anterior com adverténcia) e
de demissao.

Detalhe importante a considerar é que somente por meio de um PAD pode-se aplicar
a pena de destituicdo de cargo comissionado, ainda que decorrente de fatos enquadraveis em hip6-
teses de suspensao, conforme tratado no item 6.2.1.4 deste Manual. Nesse sentido dispde o art. 146
da Lein28.112/90.

Dadas as especificidades da destituicdo de cargo em comissdo, colaciona-se o art.
135 da Lein28.112/90:

Art. 135. A destituigdo de cargo em comissdo exercido por ndo ocupante de
cargo efetivo serd aplicada nos casos de infragdo sujeita as penalidades de sus-
pensdo e de demissdo.

Pardgrafo tinico. Constatada a hipétese de que trata este artigo, a exoneragdo
efetuada nos termos do art. 35 serd convertida em destituicdo de cargo em
comissdo.

Apds leitura atenta do dispositivo legal supracitado, sobrelevam-se as seguintes
constatacdes: a) destituicdo de cargo em comissdo relaciona-se exclusivamente aos ocupantes de
cargo em comissdo; b) aplica-se as irregularidades que ensejam suspensio e demissdo; c) na hipé-
tese de ja ter sido efetuada a exonerag¢do do cargo em comissdo, converte-se a exoneracao em desti-
tuicdo do cargo em comissdo. Nesse sentido é o parecer AGU n2 GQ-35, vinculante:

22. (...) a) é compulséria a apuragdo das irregularidades atribuidas aos servi-
dores em geral, inclusive as atribuidas aos titulares somente de cargos em co-
missdo, indiciando-os e proporcionando ampla defesa aos ocupantes dos ulti-
mos, mesmo que tenham sido exonerados, pois a lei admite a conversdo dessa
desvinculagdo em destituicdo de cargo em comissdo (...).

Na hipdtese de um servidor, apds ter se aposentado, retornar ao servigo publico

para ocupar cargo em comissao e, nessa funcio, pratica irregularidade passivel de aplicacio de pe-
na de suspensdo ou demissio, fica sujeito a destituicdo do cargo em comissio, e ndo a cassacido de

sua aposentadoria.
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Quanto a cassacdo de aposentadoria, deixa-se claro, por fim, que tal penalidade en-
contra, além do respaldo legal, suporte jurisprudencial, admitindo-se, por isso, sua aplicacdo ao
inativo que cometera irregularidade enquanto estava na ativa. A cassacdo de aposentadoria pode
ser aplicada a qualquer tipo de aposentadoria, seja por idade, tempo de contribuicdo, tempo de ser-
vico, ou ainda, por invalidez.

Destaca-se que, com a cassa¢do de sua aposentadoria, o servidor podera ingressar
com pedido de aposentadoria junto ao Regime Geral de Previdéncia Social, pois seu tempo de con-
tribuicdo deve ser computado para esse fim.

Por fim, um ex-servidor (ja punido com pena expulsiva) podera ser novamente pro-

cessado e sofrer nova penalidade capital caso venha a tona outras irregularidades cometidas pelo
servidor quando se encontrava ativo.

12.3. REMESSA A AUTORIDADE INSTAURADORA

A remessa a autoridade instauradora é o dltimo ato da comissdo e deve ser feita
ap6s a conclusdao do Relatério Final, a fim de que seja promovida a terceira e ultima fase do
processo, qual seja o julgamento.

Importante registrar que a Lei n? 8.112/90 ndo estabelece um prazo para essa
remessa a autoridade instauradora, no entanto, entende-se que tal providéncia deve ser tomada de
imediato, até porque nido ha razio para a comissido processante permanecer com os autos apos a
finalizacao do Relatério Final, ja que ndao ha mais medidas a serem adotadas no processo sendo o
julgamento.

Vejamos um exemplo: se, no ambito da CGU, o Corregedor-Geral instaurar um PAD
em desfavor de um servidor da casa e a comissdo opinar no Relatério Final pela aplicacdo da
penalidade de suspensdo por 90 (noventa) dias, o apuratério devera ser encaminhado ao Ministro
Chefe da CGU para que este profira o julgamento, conforme veremos mais detalhadamente no
capitulo seguinte.

0 que deve ficar esclarecido aqui é o tramite correto nesse momento. A comissao
deverd sempre encaminhar o processo a autoridade instauradora informando quem tem a
competéncia para decidir, mesmo que ela ndo seja a competente para julgar. Apos, a autoridade
instauradora encaminhara aquela imediatamente superior até chegar a quem a lei atribui o dever
de efetuar o julgamento do processo.

13. JULGAMENTO

Com a conclusdo do Relatorio Final e a entrega dos autos a autoridade instauradora,
a comissdo encerra a sua participagdo no procedimento e concluiu a segunda fase do processo: o
inquérito administrativo. A partir deste momento, tem-se inicio a terceira e ultima fase do
procedimento, o julgamento.
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De posse dos autos, a autoridade competente tera o prazo de 20 (vinte) dias,
contados do recebimento do processo, para proferir sua decisdo?49, nos termos do art. 167 da Lei n?
8.112/90. Entretanto, o julgamento fora do prazo legal ndo implica nulidade do processo25, mas
sera acrescentado na contagem do prazo prescricional, conforme melhor demostrado no capitulo
referente ao tema prescrigio.

Se, ap6s o término dos trabalhos da Comissdo e antes do julgamento do processo
pela autoridade, o acusado solicitar exonera¢do ou aposentadoria, o pedido devera ser sobrestado
até o julgamento do processo, nos termos do art. 172 da Lei n2 8.112/90.

A autoridade devera analisar o processo disciplinar considerando dois aspectos:
formal, que abrange a avaliacdo acerca da existéncia de vicios e nulidades, e material (exame de
mérito e prescricao). Dessa andlise podera resultar a anulacdo do processo com sua consequente
reinstauracdo, conforme dispde o art. 169 da Lei n28.112/90, abaixo descrito:

Art. 169. Verificada a ocorréncia de vicio insandvel, a autoridade que
determinou a instauracdo do processo ou outra de hierarquia superior
declarard a sua nulidade, total ou parcial, e ordenard, no mesmo ato, a
constitui¢do de outra comissdo para instauragdo do novo processo.

Geralmente, as autoridades julgadoras submetem o Relatério Final da Comissdo ao
exame de seu 6rgdo de assessoria, a quem compete emitir opinido sobre a questdo formal e de
mérito do processo disciplinar, que subsidiara a decisao final da autoridade. No caso de Ministros
de Estado, essa avaliagdo estd prevista em Decreto e ndo pode ser dispensada, conforme se vera no
item seguinte.

De se destacar que o julgamento e a aplicagdo da penalidade sdo atos indissociaveis,
ou seja, trata-se de um Unico ato produzido pela autoridade competente e se materializa em um ato
juridico perfeito com a publicacdo da portaria de julgamento no Diario Oficial da Unido ou em
Boletim Interno, podendo a partir de entdo, gerar todos os efeitos juridicos correspondentes a
apenacao.

No caso da pena de suspensdo, pode ocorrer de a sua execugdo ocorrer apés a

publicacdo da portaria que determinou a puni¢cdo do servidor e ser realizada por autoridade
diversa da que julgou o feito - pela autoridade do local de lotacdo do apenado.

13.1. DA COMPETENCIA PARA O JULGAMENTO

A autoridade instauradora, de posse dos autos, inicialmente devera verificar se
possui competéncia ou ndo para julgar o feito. Caso a penalidade sugerida pela comissao extrapole a
alcada de sua competéncia, os autos deverdo ser encaminhados pela autoridade instauradora a
autoridade competente para tanto?51, sob pena de nulidade, sendo vejamos:

CF-Art. 52
LIl - ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade

competente
Art. 167. [..]

249 Art. 167 da Lei n® 8.112/90.
250§ 12do Art. 169 da Lein®8.112/90
251§ 1°do Art. 167 da Lei n®8.112/90.
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§ 1o Se a penalidade a ser aplicada exceder a algcada da autoridade
instauradora do processo, este serd encaminhado a autoridade competente,
que decidird em igual prazo.

De acordo com a AGU (Parecer AGU n®. GQ-177), se o processo for julgado por
autoridade incompetente, o ato deve ser anulado e corrigido pela autoridade que detém a
competéncia para julgar o servidor. De acordo com o extinto DASP, os efeitos da primeira decisdo
deixam de existir e prevalecem os da decisdo proferida pela autoridade competente.

Parecer AGU n% GQ-177. Ementa. (...) O julgamento de processo disciplinar de
que advém a aplicagdo de penalidade mais branda que a cominada em leij,
efetuado pela autoridade instauradora, ndo obsta que aquela efetivamente
competente julgue e inflija a puni¢do adequada, sem que esse ato caracterize
dupla irrogagdo de pena, em razdo de um mesmo fato ilicito.

Ainda neste momento, a autoridade instauradora também deve observar que, caso
haja mais de um indiciado e a comissdo tenha sugerido diversas sang¢des, o julgamento cabera a
autoridade competente para a imposicdo da pena mais grave252, conforme § 22 do artigo 167 da Lei
n? 8.112/90, cuja literalidade impde que “havendo mais de um indiciado e diversidade de sangées, o
julgamento caberd a autoridade competente para a imposigdo da pena mais grave”.

Nos termos do art. 141 da Lei n® 8.112/90, as competéncias para julgamento dos
procedimentos disciplinares levam em conta as penalidades a serem aplicadas. Quanto mais grave a
sancdo disciplinar a ser aplicada, maior o grau da competéncia exigida da autoridade que proferira
o julgamento, nos seguintes termos:

Art. 141. As penalidades disciplinares serdo aplicadas:

I - pelo Presidente da Reptblica, pelos Presidentes das Casas do Poder
Legislativo e dos Tribunais Federais e pelo Procurador-Geral da Repiiblica,
quando se tratar de demissdo e cassagdo de aposentadoria ou disponibilidade
de servidor vinculado ao respectivo Poder, orgdo, ou entidade;

Il - pelas autoridades administrativas de hierarquia imediatamente inferior
aquelas mencionadas no inciso anterior quando se tratar de suspensdo
superior a 30 (trinta) dias;

Il - pelo chefe da reparticdo e outras autoridades na forma dos respectivos
regimentos ou regulamentos, nos casos de adverténcia ou de suspensdo de até
30 (trinta) dias;

IV - pela autoridade que houver feito a nomeagdo, quando se tratar de
destituicdo de cargo em comissdo.

Vale observar que, no ambito do Poder Executivo Federal, o Presidente da
Republica, por meio do Decreto n® 3.035/99, delegou, aos respectivos Ministros de Estado de cada
pasta e ao Advogado-Geral da Unido, vedada a subdelegacdo, a competéncia para a aplicacao das
penas de demissao, cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade do servidor publico apenado.

Decreto n? 3.035, de 27/04/99 - Art. 12 Fica delegada competéncia aos
Ministros de Estado e ao Advogado-Geral da Unido, vedada a subdelegagdo,
para, no dmbito dos Jrgdos da administragdo publica federal direta,
autdrquica e fundacional que lhes sdo subordinados ou vinculados, observadas
as disposicées legais e regulamentares, especialmente a manifestagdo prévia e
indispensdvel do 6rgdo de assessoramento juridico, praticar os seguintes atos:

252§ 29do Art. 167 da Lei n28.112/90.
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I - julgar processos administrativos disciplinares e aplicar penalidades, nas
hipoteses de demissdo e cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade de
servidores;

II - exonerar de oficio os servidores ocupantes de cargos de provimento efetivo
ou converter a exoneracdo em demissdo;

Il - destituir ou converter a exoneragdo em destituicdo de cargo em comiss@o
de integrantes do Grupo-Direcdo e Assessoramento Superiores, niveis 5 e 6, e de
Chefe de Assessoria Parlamentar, cédigo DAS-101.4;

IV - reintegrar ex-servidores em cumprimento de decisdo judicial, transitada
em julgado.

Entretanto, nos termos da parte final do art. 12 do mencionado Decreto, antes de
praticar tais atos, essas autoridades devem submeter o feito a prévia e indispensavel manifestagdo
do respectivo 6rgdo de assessoramento juridico. Destaca-se que essa manifestacdo ndo possui
carater vinculativo, consoante Parecer AGU n2 GQ-177 - vinculante, segundo o qual “[..] O
entendimento externado por Consultoria Juridica, no respeitante a processo disciplinar, constitui-se
em simples ato de assessoramento e ndo se reveste do poder de vincular a autoridade julgadora”.

Geralmente, a autoridade julgadora, ao aprovar um parecer juridico, passa a adota-lo
como fundamento de sua decisdo no ambito do processo disciplinar, de modo que a motivacao de
seu julgamento encontra-se na peg¢a opinativa, nos termos do previsto no art. 50, § 12, da Lei n®
9.784/99, abaixo transcrito:

Lein?9.784, de 29/01/99. Art. 50. [...] § 1° A motivacdo deve ser explicita, clara
e congruente, podendo consistir em declaracdo de concorddncia com
fundamentos de anteriores pareceres, informagées, decisées ou propostas, que,
neste caso, serdo parte integrante do ato.

Assim, no ambito do Poder Executivo Federal, os Ministros de Estado acumulam,
além da competéncia delegada pelo Presidente da Republica, a competéncia para aplicacdo de
suspensdo superior a 30 (trinta) dias.

0 art. 19, § 22, do Decreto n2 3.035/99, fez uma ressalva em relacdo aos ocupantes de
cargo de natureza especial e ao titular de autarquia e fundagio publica. Para esses casos, ndo houve
delegacdo, sendo que, para a aplicacdo da penalidade de demissdo a essas autoridades, o
julgamento do PAD cabera ao Presidente da Republica. No mesmo sentido leciona Vinicius de
Carvalho Madeira, in verbis:

() esta delegacdo se aplica apenas aos servidores comuns e autoridades que
ndo sejam detentores de cargos de natureza especial (secretdrios-executivos
dos Ministérios, por exemplo) e dos titulares de Fundagdes Publicas e
Autarquias (Presidente do IBGE, Presidente do INSS etc.)?53.

Destaca-se que a competéncia para julgar e aplicar penalidades é da autoridade
competente da unidade de lotagdo do servidor a época do julgamento, ainda que as irregularidades
tenham sido cometidas fora dessa sua unidade de lotagdo ou antes de eventual remocdo ou
investidura em novo cargo.

253 MADEIRA, p. 130.
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13.2. CASOS DE IMPEDIMENTO E SUSPEIC/iO DA AUTORIDADE JULGADORA

Antonio Carlos Alencar Carvalho?54, ao abordar o pressuposto da isencdo e da
imparcialidade da autoridade administrativa julgadora, menciona a seguinte passagem biblica
“parcialidade no julgar ndo é bom” (Provérbios 24:23b).

O ensinamento biblico remete ao raciocinio de que a imparcialidade do julgador
deve fazer parte do senso comum, pois aquele que detém tal munus deve exercé-lo de forma isenta,
sem paixoes, predilecdes ou perseguicoes para nenhum dos lados, podendo ser classificada com
verdadeira aberracdo a existéncia de uma autoridade julgadora contaminada pela parcialidade.

No dmbito processual, objetivando garantir a necessaria imparcialidade do julgador,
dentre outras garantias, o Cédigo de Processo Civil prescreve os casos de impedimento e suspeicdo
da autoridade julgadora?5. Acerca deste assunto, Elpidio Donizetti256 observa que:

O juiz tem o dever de oferecer garantias de imparcialidade aos litigantes. Ndo
basta ao juiz ser imparcial, é preciso que as partes ndo tenham divida dessa
imparcialidade. Havendo motivos que levem as partes a duvidar da lisura da
atuagdo, deve o juiz se abster de julgar a causa, sob pena de ser recusado (art.
137).

Do mesmo modo que ocorre no ambito da esfera civil, o Codigo de Processo Penal,
nos artigos 252 e ss., também trata dos casos de impedimento e suspeicdo do 6rgao julgador - juiz -
nos processos criminais.

Na esfera administrativa nido poderia ser diferente, pois assim como nos
procedimentos judiciais, em que se exige a atuacdo imparcial do 6rgdo julgador, nos processos
administrativos punitivos também se requer a mesma garantia daqueles que atuam na seara
disciplinar.

Sobre essas garantias, Antonio Carlos Alencar Carvalho257 ensina que:

() o ordenamento juridico pdtrio capitula que as atividades em processos
administrativos punitivos somente podem ser exercidas por agentes publicos
com ampa isengdo e independéncia para atuar em nome de uma Administra-
¢cdo Publica que deve sempre agir sob o ditado a impessoalidade e do trata-
mento isondmicos dos seus administrados (art. 37, caput, Constituicdo Federal
de 1988).

Entretanto, a Lei n® 8.112/90 disciplinou apenas algumas hipo6teses de impedimento
dos membros da comissdao em relacdo ao acusado, vedando a participacdo em procedimento
disciplinar servidor que seja cdnjuge, companheiro ou parente do acusado, consanguineo ou afim,
em linha reta ou colateral, até o terceiro grau2s8. Em relacdo a autoridade julgadora, ndo ha no
Estatuto nenhum disciplinamento legal tratando dos casos de impedimento e suspeicao da
autoridade julgadora.

254 CARVALHO, 2008, p. 676.

255 Arts. 134 e 135 do Cédigo de Processo Civil.
256 DONIZZETI, 2011, p. 187.

257 CARVALHO, 2008, p. 677.

258 § 22 m Art. 149 da Lein® 8.112/90;
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Considerando essa lacuna legal, aplicam-se de forma subsidiaria nos procedimentos
de apuracao disciplinar, as causas de impedimento e suspei¢do elencadas na Lei n2 9.784/99. O art.
18 da referida lei trata das hipoteses de impedimento, conforme transcrito abaixo:

Art. 18. E impedido de atuar em processo administrativo o servidor ou autori-
dade que:

I - tenha interesse direto ou indireto na matéria;

II - tenha participado ou venha a participar como perito, testemunha ou repre-
sentante, ou se tais situacées ocorrem quanto ao cénjuge, companheiro ou pa-
rente e afins até o terceiro grau;

Il - esteja litigando judicial ou administrativamente com o interessado ou res-
pectivo conjuge ou companheiro.

Estabelece ainda o art. 19 da lei geral do processo administrativo que a autoridade
ou servidor que incorrer em impedimento deve comunicar o fato a autoridade competente,
abstendo-se de atuar, sendo que a omissdo do dever de comunicar o impedimento constitui falta
grave para efeitos disciplinares.259

Art. 19. A autoridade ou servidor que incorrer em impedimento deve comuni-
car o fato a autoridade competente, abstendo-se de atuar.

Pardgrafo tnico. A omissdo do dever de comunicar o impedimento constitui
falta grave, para efeitos disciplinares.

Por outro lado, considerando que a suspeicdo decorre de uma causa subjetiva, essas
causas relativas de incapacidade ndo geram necessariamente o estorvo para atuar no feito, nem a
obrigatoriedade de comunicar a situacdo a autoridade superior. Para ser reconhecida a suspeicio,
caso a autoridade julgadora ndo se dé por suspeita, o acusado devera arguir tal obstaculo. Nesse
sentido é a doutrina de Antonio Carlos Alencar Carvalho:

A diferenca é que, no caso [de suspeigdo], inexiste o dever de declaragdo de ofi-
cio como ocorre no impedimento, porquanto a suspeicdo deve ser suscitada pe-
lo servidor acusado, o que, todavia, ndo impede que o agente ptiblico com po-
der decisorio tome de logo a iniciativa. A alegagdo de suspeigdo, se dela discor-
dar a autoridade julgadora, deverd ser remetida a autoridade hierdrquica su-
perior, para decisdo 2.

Os casos de suspeicao estao tratados no art. 20 da Lei n? 9.784/99. O referido
dispositivo legal estabelece que pode ser arguida a suspeicdo de autoridade ou servidor que tenha
amizade intima ou inimizade notéria com alguns dos interessados ou com os respectivos cénjuges,
companheiros, parentes e afins até o terceiro grau. Considerando que a lei trata a suspei¢do como
uma possibilidade, caso nio seja alegada nem a autoridade se declare suspeita, o vicio estara
sanado.

Art. 20. Pode ser arguida a suspeigdo de autoridade ou servidor que tenha ami-
zade intima ou inimizade notéria com algum dos interessados ou com os res-
pectivos conjuges, companheiros, parentes e afins até o terceiro grau.

Deve ser observado que a lei requer a caracterizagio da amizade intima ou
inimizade notéria da autoridade julgadora em relagdo ao acusado para o reconhecimento da
suspeicdo. Importante registrar que ndo se trata aqui da existéncia ou inexisténcia de mero contato
profissional diariamente, para que seja configurada a suspei¢do. Esse é o posicionamento de Marcos
Salles Teixeira:

259 Paragrafo unico, art. 19 da Lei n? 9.784/99.
260 CARVALHO, 2008, p. 679.
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A amizade intima pressupée relacionamento além dos limites laborais, com vi-
sitas familiares, lazer conjunto e ligagdo afetiva de companheirismo e preocu-
pagdo pessoal. Por outro lado, a inimizade notdria também requer um conflito
que ultrapasse mera reacdo de baixa empatia ou mesmo antipatia, de conhe-
cimento geral pelo menos dentro do ambiente da reparticdo 261.

Importante registrar que os pressupostos de impedimento e suspeicido aplicam-se
ndo apenas em relacdo a autoridade julgadora, mas a qualquer servidor ou autoridade que atue no
procedimento disciplinar, como por exemplo, membro de comissdo processante ou testemunha,
visto que os eventuais vinculos pessoais poderdo viciar a participagio desses agentes no
procedimento administrativo disciplinar.

Por fim, ressalte-se que o incidente de impedimento ou de suspeicdo pode ser
alegado pela autoridade julgadora ou pela defesa.

No primeiro caso, o servidor excepto deve apresentar manifesta¢do circunstanciada
a autoridade julgadora, a quem cabera avaliar o caso e designar eventual substituto. Na segunda
hipotese, as alegacdes devem ser recebidas pela Comissdo, que devera autuar em apartado, a
documentacdo contendo a manifestacdo do excepto, e encaminhar a autoridade competente para
manifestacdo e decisdo.

Advirta-se que as exce¢des de impedimento e suspeicdo sdo incidentais e ndo
suspendem o curso do processo. Esse procedimento encontra respaldo no arts. 111-112 do CPP, de
aplicacdo subsidiaria ao processo disciplinar.

Art. 111. As excegcdes serdo processadas em autos apartados e ndo
suspenderdo, em regra, o andamento da agdo penal.

Art. 112. O juiz, o 6rgdo do Ministério Publico, os serventudrios ou
funciondrios de justica e os peritos ou intérpretes abster-se-do de servir no
processo, quando houver incompatibilidade ou impedimento legal, que
declarardo nos autos. Se ndo se der a abstencdo, a incompatibilidade ou
impedimento poderd ser arguido pelas partes, seguindo-se o0 processo
estabelecido para a excegdo de suspeigdo.

13.3. 0 VALOR DO RELATORIO PARA O JULGAMENTO

Na logica adotada pela Lei n® 8.112/90, o trabalho realizado pela Comissdo
Processante, cujo resultado final estd consubstanciado no Relatério Final, goza de especial protecao,
determinando que o julgamento deverda acatar a mencionada peca derradeira, salvo quando
contraria as provas dos autos262. Essa é a prescricao legal contida no art. 168 da Lei n2 8.112/90 e
do Parecer AGU n2. GQ-135 - nio vinculante, in verbis:

Lei n?8.112/90. Art. 168. O julgamento acatard o relatdrio da comisséo, salvo
quando contrdrio as provas dos autos.

Pardgrafo unico. Quando o relatorio da comissdo contrariar as provas dos
autos, a autoridade julgadora poderd, motivadamente, agravar a penalidade
proposta, abrandd-la ou isentar o servidor de responsabilidade.

261 TEIXEIRA, 2014.
262 Art. 168 da Lein? 8.112/90.



Manual de Processo Administrativo Disciplinar/CGU

Parecer AGU n? GQ-135, ndo vinculante: Ementa: Na hipdtese em que a
veracidade das transgressées disciplinares evidencia a conformidade da
conclusdo da comissdo de inquérito com as provas dos autos, torna-se
compulsério acolher a proposta de aplicagdo de penalidade.

E importante observar que no ambito disciplinar também vige o principio do livre
convencimento, ou seja, a autoridade julgadora formara seu livre convencimento a partir das
provas carreadas aos autos. Dessa forma, considerando que as apuragdes foram corretamente
realizadas e as buscas de provas esgotadas, é de se esperar que as conclusdes finais lan¢adas pela
CPAD no Relatério Final tenham levado em consideracdo tudo o que foi apurado e que esta
devidamente provado nos autos. E desse conjunto probatério, que a autoridade formara sua
convicgao.

Entretanto, apesar de a lei privilegiar o trabalho realizado pela Comissao,
determinando que a autoridade, ao proferir o julgamento, acate, em principio, o Relatdrio, essa
prescricdo legal ndo é absoluta, conforme visto acima. A autoridade pode discordar das conclusdes
finais do Trio Processante, mas, para trilhar caminho diverso daquele apontado pela CPAD, a
autoridade julgadora somente podera adotar outro procedimento se motivar sua decisao.

De outro lado, o § 42 do art. 167 da Lei n? 8.112/90 prescreve que caso seja
reconhecida pela Comissao a inocéncia do servidor ou a auséncia de prova suficiente para formar
um juizo condenatoério, a autoridade instauradora do processo determinard o seu arquivamento,
salvo se flagrantemente contraria a prova dos autos.

Caso a comissdo aponte a inocéncia do servidor e a autoridade julgadora encontre
contradicio entre a conclusdo e a prova dos autos, a incoeréncia da comissdo deve ser flagrante,
cristalina, ndo deixar duvidas, para permitir uma decisdo diferente do que foi sugerido pelo trio
processante, pois, se no juizo de admissibilidade e na apuracdo dos fatos, vige o principio do “in
dubio pro societate”, no julgamento vigora o do “in dubio pro reo”.

A AGU ja se manifestou em varias ocasides acerca da aplicacdo do principio do “in
ubi . isciplinar. S0 vei :
dubio pro reo” na fase de julgamento do processo disciplinar. Sendo vejamos

Parecer AGU n? GQ-173, ndo vinculante: Ementa: A administracdo pode editar
o ato punitivo apenas na hipotese em que esteja convencida quanto a
responsabilidade administrativa do servidor a quem se imputa a autoria da
infragdo. A duvida deve resultar em beneficio do indiciado.

Parecer AGU n® GM-3, ndo vinculante: Ementa: [...] Incumbe a administragdo
apurar as irregularidades verificadas no servico publico e demonstrar a
culpabilidade do servidor, proporcionando seguro juizo de valor sobre a
verdade dos fatos. Na duvida sobre a existéncia de falta disciplinar ou da
autoria, ndo se aplica penalidade, por ser a solugdo mais benigna. [...]

A autoridade julgadora também deve ficar atenta, pois caso seja verificada a
ocorréncia de vicio insanavel, a autoridade que determinou a instauragio do processo ou outra de
hierarquia superior devera declarar a nulidade, total ou parcial, do procedimento e ordenar, no
mesmo ato, a constituicao de outra Comissao para a instauracao de novo apuratorio263,

Ao proferir a decisdo, de acordo com os apontamentos de Léo da Silva Alves264,
abrem-se para a autoridade julgadora as seguintes possibilidades:

263 Art. 169 da Lei n®8.112/90.
264 ALVES, p. 236, adaptado.
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a) concordar em parte com o relatério. Nesse caso, apesar de a autoridade
reconhecer a falta disciplinar, aplica pena diferente daquela recomendada pela
Comissao, abrandando ou agravando a situa¢do do funciondrio;

b) nado concordar com a conclusdo da comissido de aplicar san¢do ou absolver o
servidor. Caso seja essa a decisdo, a autoridade poderd, respectivamente,
absolver o acusado ou, ao contrario, aplicar puni¢do, em confronto com a
conclusdo da comissao que sustentava a absolvicdo do indiciado;

c) ndo aceitar as conclusdes e entender pela necessidade de refazimento dos
trabalhos. A autoridade ndo se sente habilitada a julgar apenas com os
elementos constantes dos autos, por entender que a instrucdo foi deficiente, as
provas eram frageis e diligéncias indispensaveis foram negligenciadas, isto &,
ndo imprimiram grau de certeza a autoridade para proferir o julgamento. Nesse
caso, devera ser determinado o refazimento dos trabalhos, com a constituicao de
novo Trio Processante com os mesmos integrantes ou nao.

Por fim, deve-se reforcar a necessidade de que, qualquer que seja a solucdo adotada
pela autoridade, a sua decisdo devera ser motivada, sob pena de nulidade, em homenagem ao art.
22, caput, da Lei n® 9.784 /99, que determina a necessidade de motivacao dos atos administrativos.

Conforme lembra Léo da Silva Alves?¢s, “[...] por ser um ato de julgamento, equipara-
se o administrador ptiblico, neste particular, ao magistrado a quem a Constitui¢do Federal deu o dever
de motivar os seus julgados”.

Por fim, a autoridade julgadora deve ficar atenta a razoabilidade de sua decisdo,
utilizando-se do equilibrio, do senso de justica e de bom senso para decidir, especialmente nos
casos em que se deparar com condutas culposas, eventuais e escusaveis, de infimo poder ofensivo
as normas e principios, ou que nio sejam capazes de materialmente causarem dano ao bem juridico
protegido pela regra.

Vale mencionar o ensinamento de Fibio Medina Osoério, in Direito Administrativo
Sancionador, pg. 460, Editora Revista dos Tribunais, 22 edi¢do, 2005:

() Ndo é porque se trate [a Administragcdo] de um ambiente profissional, onde
haja deveres de informagdo, mais acentuados, que se desprezard o espaco aos
erros razodveis, dentro dos pardmetros técnicos reconhecidamente aplicdveis
ao setor especializado. Afinal, os profissionais também erram, e de modo
escusdvel, mesmo os maiores especialistas.

0 agente publico ndo pode se abster da percepcdo da falibilidade humana, seja por

erro de fato (na apreciacdo da matéria substancial por parte do servidor), seja por erro de direito
(na apreciacdo da normatizacdo de regéncia), consoante explicitado no item 10.4.4 deste Manual.

13.4. 0 ACUSADO SE DEFENDE DOS FATOS

Em decorréncia da previsdo contida no paragrafo unico do art. 168 da Lei n®
8.112/90, que aponta a possibilidade de a autoridade julgadora, desde que motivadamente,
agravar, abrandar ou isentar de responsabilidade o servidor acusado, entende-se que o indiciado se
defende dos fatos e nao do enquadramento legal.

Art. 168. (..)

265 ALVES, p. 236.
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Pardgrafo unico. Quando o relatério da comissdo contrariar as provas dos
autos, a autoridade julgadora poderd, motivadamente, agravar a penalidade
proposta, abrandd-la ou isentar o servidor de responsabilidade.

Dessa forma, a autoridade poder3, se assim entender, enquadrar os fatos sobre os
quais houve defesa em capitulacdo legal diferente daquela que a Comissao, eventualmente, tenha
apontado. Marcos Salles Teixeira2¢¢ explica que:

(..) tem-se que esta alteragdo apenas de enquadramento, por forca do
entendimento motivado da autoridade julgadora, em regra, ndo configura
cerceamento de defesa, pois a indiciacdo baseou-se sobre acusagées de fato e,
em consequéncia, o indiciado defendeu-se contra a imputagdo do fato e ndo do
enquadramento legal.

No mesmo sentido ja se manifestou a Advocacia - Geral da Unido por meio do
Parecer AGU n® GQ-121 - ndo vinculante, segundo o qual “(..) a omissdo ou substituicdo de
dispositivo, com vistas ao enquadramento e puni¢do da falta praticada, ndo implica dano para a
defesa, advindo nulidade processual, em consequéncia”.

A ressalva que se faz em relagdo a este ponto é que o julgamento que eventualmente
enquadre os fatos em capitulacdo legal diferente da apontada pela CPAD, ndo podera resultar no
agravamento da situacdo do indiciado por fatos que nio constaram da indiciacdo, tendo em vista
que, conforme ja estudado anteriormente, a indiciacdo delimita a acusagao e, portanto, ndo pode o
servidor ser apenado por fatos sobre os quais nao se formaram o contraditério e a ampla defesa.

Caso a autoridade julgadora entenda necessario apreciar elementos faticos que
escaparam a indiciacdo, e que serdo considerados na formacdo de convic¢do para o julgamento, e
sobre os quais ndo houve defesa, a autoridade responsavel devera determinar o refazimento dos
trabalhos, com nova indiciacdo e reabertura de prazo para defesa. Acerca dessa situacao, a doutrina
de Francisco Xavier da Silva Guimaraes?¢7 ensina que:

(..) o despacho de indiciamento tem por fim delimitar, processualmente, a
acusagcdo, o que significa dizer que a autoridade competente para o
julgamento ndo poderd levar em conta fatos que ndo tenham sido articulados
em seu contexto, sobre os quais ndo se estabeleceu contraditorio e defesa.

Cumpre esclarecer, no entanto, que, caso o novo Trio Processante, que pode ser
formado pelos mesmos membros ou outros, entenda que ndo ha razio e elementos suficientes para
indiciar o servidor por novos fatos, conforme deseja a autoridade instauradora, ndo ha essa
obrigatoriedade. Isto porque a Comissdo é independente e nao deve indiciar servidor algum pelo
simples fato de a autoridade julgadora entender assim.

13.5. JULGAMENTO OBJETIVO PARA AS PENAS CAPITAIS

Para aqueles que militam na seara do direito disciplinar, é corrente o entendimento
que para as penas capitais ndo ha possibilidade de atenuacio, ndo havendo possibilidade de
aplica¢do da dosimetria da pena, como é possivel para as san¢des de adverténcia e suspensao. Para
as penas mais brandas, entende-se que a aplicacdo da dosimetria deve ser feita, até mesmo em
razdo do previsto no art. 128 da Lei n? 8.112/90 que determina que “na aplicacdo das penalidades

266 TEIXEIRA, 2014.
267 GUIMARAES, p. 157.
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serdo consideradas a natureza e a gravidade da infracdo cometida, os danos que dela provierem para
o0 servigo publico, as circunstdncias agravantes ou atenuantes e os antecedentes funcionais”.

A Advocacia-Geral da Unido - AGU, por meio do Parecer-AGU n? GQ-127, nio
vinculante, aponta exatamente no sentido da possibilidade de graduar a pena, tendo em vista a
necessidade de se aferir todos os elementos relacionados no art. 128 acima mencionado, para se
chegar a pena a ser aplicada. Diz o mencionado parecer que “[..] nada obstante a adverténcia ser a
penalidade estatuida para os casos de inobservdncia de dever funcional, os fatores de graduagdo de
pena, especificados no art. 128 da Lei n® 8.112 de 1990, podem justificar puni¢do mais grave”.

Ao enquadrar um ilicito em determinado dispositivo da lei durante a fase de
indiciamento e em seu Relatdrio Final, a Comissido deve estar atenta aos principios da razoabilidade
e da proporcionalidade, que devem servir de pardmetro na graduacdo da sancdo proposta,
especialmente de adverténcia e suspensdo, pois conforme ensina Marcos Salles Teixeira, “[...] uma
vez definido o enquadramento, a pena é vinculada; mas a definicdo do enquadramento, que antecede
a vinculagdo da pena, esta sim é plenamente sujeita a percepcdo dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade”.

Entretanto, para os casos em que se configurarem as hipdteses previstas no art. 132
da Lei n2 8.112/90, o entendimento majoritario aponta no sentido da inadequacdo da aplicacdo do
principio da proporcionalidade para os casos de demissdo, cassacdo de aposentadoria ou
disponibilidade, considerando a inexisténcia de comunicacio entre as penas capitais e as penas de
adverténcia e suspensao.

Acerca da impossibilidade de atenuacdo da pena de demissao, a Advocacia-Geral da
Unido ja se pronunciou em mais de uma oportunidade, firmando o entendimento exatamente nos
termos aqui expostos. Citam-se como exemplos os Pareceres - AGU n? 183 e n? 177, vinculantes,
em que a AGU se manifestou nos seguintes termos:

Parecer/AGU n? GQ - 177: Ementa: Verificadas a autoria e a infragcdo
disciplinar a que a lei comina penalidade de demissdo, falece competéncia a
autoridade instauradora do processo para emitir julgamento e atenuar a
penalidade, sob pena de nulidade de tal ato (...).

10. (..) Apurada a falta a que a Lei n® 8112, arts. 132 e 134, cominam a
aplicagdo da pena de demissdo ou de cassacdo de aposentadoria ou
disponibilidade, esta medida se impde sem qualquer margem de
discricionariedade de que possa valer-se a autoridade administrativa (...) para
omitir-se na apenagdo.

Parecer/AGU n® GQ - 183: Ementa: E compulséria a aplicacdo da penalidade
expulsiva, se caracterizada infragdo disciplinar antevista no art. 132 da Lei n®
8.112/90, de 1990. [...]

7. Apurada a falta a que a Lein? 8.112, de 1990, arts. 129, 130, 132, 134 e 135,
comina a aplicacdo de penalidade, esta medida passa a constituir dever
indeclindvel, em decorréncia do cardter de norma imperativa de que se
revestem esses dispositivos. Impde-se a apenagdo sem qualquer margem de
discricionariedade de que possa valer-se a autoridade administrativa para
omitir-se nesse mister. (...)

8. Esse poder é obrigatoriamente desempenhado pela autoridade julgadora do
processo disciplinar (...).

Nesse mesmo sentido, é a doutrina de Vinicius de Carvalho Madeira268:

268 MADEIRA, p. 137.
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Este entendimento - confirmado em vdrios pareceres (v.g., GQ-177) vem do
fato de que o art. 132 da Lei n® 8.112/90 diz que a demissdo serd aplicada nas
hipéteses ali descritas. Ela ndo poderd ser aplicada, mas terd de ser aplicada.
Ou seja, se a conduta for enquadrada pela autoridade julgadora dentre uma
das hipoteses no art. 132 sé hd pena possivel a ser aplicada - demissdo -,
mesmo porque este artigo diz que a pena de demissdo serd aplicada.

Apesar do entendimento sedimentado acerca da impossibilidade de atenuacido na
aplicacdo de penas capitais, é importante alertar o posicionamento jurisprudencial que vem sendo
adotado pelo Superior Tribunal de Justiga — ST].

Em recentes decisdes, no entanto, ha decisGes contrarias a tese acima exposta.
Segundo esses recentes julgados, vem-se aplicando o entendimento de que, mesmo para os casos
previstos no art. 132 da Lei n? 8.112/90, a autoridade julgadora devera sim analisar, no caso
concreto, a aplicacido do principio da proporcionalidade e aplicar, se as circunstancias permitirem,
pena diferente da demissdo, conforme se manifestou o Tribunal nos julgados abaixo colecionados:

MANDADO  DE  SEGURANCA.  SERVIDOR  PUBLICO.  PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. DEMISSAO. ALEGACAO DE CERCEAMENTO
DE DEFESA. INOCORRENCIA. REVELIA. NOMEACAO DE DEFENSOR DATIVO.
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR FORMALMENTE REGULAR.
APLICACAO DA SANCAO DEMISSORIA A SERVIDORA PUBLICA COM MAIS DE
30 ANOS DE SERVICO, SOB O FUNDAMENTO DE ABANDONO DE CARGO. ART.
132, I DA LEI 8112/90. INOBSERVANCIA DA REGRA DE OURO DA
PROPORCIONALIDADE. ANTECEDENTES FUNCIONAIS FAVORAVEIS. ART. 128
DA LEI 8.112/90. ORDEM CONCEDIDA EM CONFORMIDADE COM O PARECER
MINISTERIAL. Ementa: 5. Embora as sangbes administrativas disciplinares
aplicdveis ao Servidor Publico sejam legalmente fixadas em razdo da propria
infragdo - e ndo entre um minimo e mdximo de pena, como ocorre na seara
criminal - ndo estd a Administragdo isenta da demonstragdo da
proporcionalidade da medida (adequagdo entre a infragdo e a sangdo), eis que
deverd observar os pardmetros do art. 128 da Lei 8.112/90 (natureza e
gravidade da infragdo, danos dela decorrentes e suportados pelo Servigo
Publico, circunstdncias agravantes e atenuantes e ainda os antecedentes
funcionais). 6. Assim, incide em ilegalidade o ato demissério do Servidor
Publico que ostenta mais de 30 anos ininterruptos de servico sem qualquer
punicdo administrativa, dando-se a sua auséncia ao trabalho por 42 dias (de
23.7.2007 a 3.9.2007) o valor de abandono de cargo, punivel com a demissdo
(art. 132, 1l da Lei 8.112/90); as sangbes disciplinares ndo se aplicam de
forma discriciondria ou automadtica, sendo vinculadas as normas e sobretudo
aos principios que regem e norteiam a atividade punitiva no dmbito do Direito
Administrativo Disciplinar ou Sancionador.

BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca n? 13.791 - DF
(2008/0192543-9). Relator Ministro: Napoledo Nunes Maia Filho, Distrito
Federal, 25 de abril de 2011.

DIREITO ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA. DELEGADO DE POLICIA. DEMISSAO. UTILIZACAO
DE VEICULO ROUBADO. CRIME DE RECEPTACAO E UTILIZACAO DOLOSA DO
VEICULO NAO COMPROVADOS. PRINCIPI0O DA PROPORCIONALIDADE.
APLICACAO. INDEFERIMENTO DE PROVAS. CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO-
OCORRENCIA. RECURSO ORDINARIO PARCIALMENTE PROVIDO. Ementa: 3. Na
aplicagdo de penalidade, deve a Administragcdo observar o principio da
proporcionalidade em sentido amplo: "exigéncia de adequagcdo da medida
restritiva ao fim ditado pela propria lei; necessidade da restrigdo para garantir
a efetividade do direito e a proporcionalidade em sentido estrito, pela qual se
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pondera a relagdo entre a carga de restrigdo e o resultado” (Suzana de Toledo
Barros). 4. Hipotese em que se mostra desproporcional a aplicagdo da pena de
demissdo ao recorrente, Delegado de Policia do Estado de Sdo Paulo com mais
de dezesseis anos de servico e sem antecedentes disciplinares, por ter sido
flagrado dirigindo veiculo anteriormente roubado, sem que restasse
comprovada no processo administrativo disciplinar a que foi submetido a
prdtica do crime de receptagdo de que foi acusado ou o dolo na utilizagdo do
veiculo. 5. Recurso ordindrio parcialmente provido para anular a portaria de
demissdo e determinar a reintegracdo do recorrente ao cargo ptublico,
ressalvada a Administracdo a aplicacdo de penalidade de menor gravidade,
pelos ilicitos administrativos jd apurados, se for o caso. BRASIL, Superior
Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de Seguran¢a n? 25.211 - DF
(2007/0225067- 6). Relator Ministro: Arnaldo Esteves Lima, Distrito
Federal, 19 de maio de 2008.

Conforme se extrai dos julgamentos mencionados, o ST] vem entendendo que para a
aplica¢do do direito sancionador, exige-se do Administrador Publico a observancia obrigatéria de
todas as garantias subjetivas consagradas no Processo Penal contemporaneo, considerando que, ao
exercitar a atividade sancionatéria, a Administracido pratica atos materialmente jurisdicionais, nao
sendo cabiveis, portanto, posturas que se afastam dos postulados jurisdicionais, podendo a decisao
administrativa que ndo atentar para esses aspectos ser considerada como autoritaria e arbitraria, e
portanto, nula.

Entretanto, ha decisdes recentes da Corte Superior que corroboram o
posicionamento da Advocacia — Geral da Unido, no sentido de que quando a conduta do investigado
se amoldar as hipéteses do artigo 132 da Lei n? 8.112/90, a Administracdo ndo dispde de
discricionariedade para aplicar pena menos gravosa por trata-se de ato vinculado. Senao vejamos:

EMENTA: [..] 9. A Administracdo Piblica, quando se depara com situagcdes em
que a conduta do investigado se amolda nas hipéteses de demissdo ou cassagdo
de aposentadoria, ndo dispde de discricionariedade para aplicar pena menos
gravosa por tratar-se de ato vinculado. Configurada a infragdo do art. 117, XI,
da Lei 8.112/90, deverd ser aplicada a pena de demissdo, nos termos do art.
132, XIlI, da Lei 8112/90, sob pena de responsabilizacdo criminal e
administrativa do superior hierdrquico desidioso. BRASIL, Superior Tribunal
de Justica. Mandado de Seguranga n? 15.517 - DF (2010/0131058-6).
Relator Ministro Benedito Gongalves, Distrito Federal, 18 de fevereiro de
2011. No mesmo sentido: MS 15.437/DF, Relator Ministro Castro Meira, 26
de novembro de 2010 e MS 12.200/DF, Relator Ministro Castro Meira, 03 de
abril de 2012.

EMENTA: [...] 3. Ndo estd configurada afronta aos principios da razoabilidade
e da proporcionalidade, visto que, por forca do disposto no art. 132 da Lei
8.112/90 e dos fatos apurados, a autoridade administrativa ndo cabia optar
discricionariamente por aplicar pena diversa da demissdo. BRASIL, Superior
Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca n® 17.515 - DF (2011/0210084-
0). Relator Ministro Teori Albino Zavascki, Distrito Federal, 03 de abril de
2012.

Uma vez que tal posicionamento do Superior Tribunal de Justica se deu apenas em
casos isolados, considerando a divergéncia dentro do préprio Tribunal e tendo em vista que a Lei n®
8.112/90 nao da espaco para que a autoridade julgadora utilize dessa dosimetria nos casos de
penas capitais, esta CGU mantém o entendimento de aplicar tais penalidades quando a
irregularidade praticada estiver assim capitulada.

No ambito da Administracdo Publica Federal, esta Controladoria considera que o
entendimento esposado pelo ST] nos casos citados tem aplicacdo, conforme artigo 128 da Lei n®
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8112/90, para todas as penalidades, excetuando-se as previstas no artigo 132 da Lei n? 8112/90,
por ser ato vinculado. Esta proporcionalidade pode ser vista quando se agrava a penalidade de
adverténcia (art. 129 “in fine”, da Lei n? 8.112/90), ou ainda, na dosimetria da penalidade de
suspensdo entre 1 e 90 dias.

Importante ressaltar que, pelo principio da proporcionalidade, ndo se podera deixar
de aplicar penalidade, devendo o minimo legal (adverténcia) ser respeitado. Do mesmo modo, um
fato enquadrado em adverténcia ou suspensio ndo podera ser agravado para demissdo, sendo o
artigo 132 da Lei n2 8.112/90 taxativo nos casos de demissao e cassacido de aposentadoria.

14. RITO SUMARIO

14.1 CONSIDERACOES GERAIS

O Procedimento Sumario foi instituido pela Lei n® 9.527/97, que alterou alguns
artigos da Lei n? 8.112/90. Este rito diferenciado do processo disciplinar tem o objetivo de
promover a celeridade da demanda e garantir a economia processual.

Sdo trés as transgressdes disciplinares abordadas pelo rito sumario, quais sejam: o
abandono de cargo, a inassiduidade habitual e a acumulacio ilicita de cargos. Sdo infra¢des que,
pela facilidade de comprovacao em razao da materialidade pré-constituida - ou seja, ja ha um lastro
probatoério robusto da irregularidade -, demandam um procedimento instrutério mais simples,
tornando-se mais célere e menos complexa a sua apurac¢do. Contudo, ndo impede que sua fase
apuratoéria seja aprofundada quando necessario, como, por exemplo, diante da ocorréncia de
falsificacdo de documento, caso em que devera ser instalado o rito ordinario.

Nesse sentido, decidiu o Superior Tribunal de Justica no Mandado de Seguranca n?
7.464, cuja ementa segue abaixo:

() 1Il - A intencdo do legislador - ao estabelecer o procedimento sumdrio para
a apuracdo de abandono de cargo e de inassiduidade habitual - foi no sentido
de agilizar a averiguacdo das referidas transgressées, com o aperfeicoamento
do servico publico. Entretanto, ndo se pode olvidar das garantias
constitucionalmente previstas. Ademais, a Lei n? 8.112/90 - art. 133, § 82 -
prevé, expressamente, a possibilidade de aplicacdo subsididria no
procedimento sumdrio das normas relativas ao processo disciplinar. BRASIL,
Superior Tribunal de Justica. Mandado de Segurangca n2 7464/DF
(2001/0045029-6), Relator: Ministro Gilson Dipp, Distrito Federal, 31 de
marco de 2003.

Denota-se que as garantias constitucionalmente previstas sdo os principios do
devido processo legal, contraditério, ampla defesa, dentre outros. Segundo Francisco Xavier269,
deve-se ter em conta que o processo possui natureza instrumental, ndo podendo constituir-se um
obstaculo para a apuracao dos fatos. Assim, nada impede a produgdo de provas mais consistentes
quando houver necessidade. Ademais, qualquer que seja o rito processual, o processo disciplinar
tem por objetivo a busca da verdade dos fatos irregulares que chegaram ao conhecimento da
autoridade instauradora.

269 GUIMARAES, fls. 133 e 134.
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A criagdo do rito sumario, embora realizada no ano de 1997, atendeu ao disposto no
inciso LXXVIII do art. 52 da Constituicdo Federal?’, e mais recentemente pela Emenda
Constitucional n® 45/2004, que versa sobre a garantia constitucional da razodvel duracdo do
processo. Por meio dela, a demanda processual deve adequar-se a lide de modo a permitir a eficacia
da decisdo. Busca-se, deste modo, propiciar as condi¢des necessarias para que a Administracdo
possa se pronunciar de modo célere e eficiente em irregularidades apuradas por meio do rito
sumario.

A formacao de comissdo processante por apenas dois membros e o prazo total para
apuracao de até 30 dias, com possivel prorrogacdo por até 15 dias, sdo peculiaridades do rito
sumario, consoante determina o § 72 do art. 133 da Lei n2. 8.112/90, segundo o qual “o prazo para a
conclusdo do processo administrativo disciplinar submetido ao rito sumdrio ndo excederd trinta dias,
contados da data de publicagdo do ato que constituir a comissdo, admitida a sua prorrogagdo por até
quinze dias, quando as circunstdncias o exigirem”.

Caso seja necessario mais tempo, pode-se reconduzir a comissdo por mais 30 dias
prorrogaveis por mais 15 dias, e assim sucessivamente.

Ocasionalmente, durante o procedimento apuratério, podera acontecer de se
constatar infragdo disciplinar diferente das trés modalidades especificas para essa espécie de
procedimento, como, por exemplo, da apuragdo decorrer a falta injustificada ao servigo. Nesse caso,
deve-se converter o processo do rito sumario para o ordinario, com o escopo de que nido haja
nenhum prejuizo a defesa.

Ressalte-se que ndo havera nulidade da demanda quando a apuracdo das trés

infracoes disciplinares especificas para o rito sumario se der em procedimento ordinario, uma vez
que aquele rito favorece ainda mais a defesa do acusado.

14.2. PROCEDIMENTO: ACUMULACAO ILEGAL DE CARGOS

A acumulacio de cargos publicos esta disposta na Constituicdo Federal, tendo como
regra geral a sua vedagdo, salvo quando houver a compatibilidade de horario e nos casos
especificos determinados pela Constituicdo.2’t O texto constitucional enumera os casos em que é
possivel a acumulacio. Sao eles:

a) inciso XVI do art. 37 disp0Oe sobre a regra geral aplicavel a todos os agentes
publicos, a saber:
a.1) ade dois cargos de professor;
a.2) ade um cargo de professor com outro técnico ou cientifico;
a.3) ade dois cargos ou empregos privativos de profissionais de satide, com
profissdes regulamentadas.
b) inciso I, paragrafo unico do art. 95, quando versa sobre os magistrados;
c) alinea “d”, inciso Il do art. 128, ao regulamentar as vedag¢des aos membros do
Ministério Publico.

270 LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e
os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo. (Incluido pela Emenda Constitucional n? 45, de 2004)

271 Art.37. XVI - é vedada a acumulag¢do remunerada de cargos publicos, exceto, quando houver compatibili-
dade de horarios, observado em qualquer caso o disposto no inciso XI.
a) a de dois cargos de professor;
b) a de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico;
c) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de satide, com profissdes regulamentadas
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No campo da legislacdo ordindria, o procedimento sumario, adotado para a
acumulagdo ilegal de cargos, empregos ou fungdes, é regulamentado pelo art. 133 da Lei n?
8.112/90. Com efeito, quando for detectada a acumulacgdo ilicita de cargos, deve a autoridade
instauradora notificar o servidor envolvido por meio de sua chefia imediata, oferecendo ao servidor
um prazo de dez dias para que este escolha um dos cargos para permanecer vinculado.
Consequentemente, do cargo preterido sera exonerado o servidor. Dispomos abaixo a integra do
art. 133 do Regime Juridico:

Art. 133. Detectada a qualquer tempo a acumulagdo ilegal de cargos,
empregos ou fungdes publicas, a autoridade a que se refere o art. 143
notificard o servidor, por intermédio de sua chefia imediata,_ para apresentar
opcdo no prazo improrrogdvel de dez dias, contados da data da ciéncia e,_na
hipétese de omissdo, adotard procedimento sumdrio para a sua apuracdo e
regularizacdo imediata, cujo processo administrativo disciplinar se
desenvolverd nas seguintes fases:

I - instauragdo, com a publicacdo do ato que constituir a comissdo, a ser
composta por dois servidores estdveis, e simultaneamente indicar a autoria e a
materialidade da transgressdo objeto da apuragdo;

II - instrugdo sumdria, que compreende indiciagcdo, defesa e relatério;

I - julgamento.

§12 A indicacdo da autoria de que trata o inciso I dar-se-d pelo nome e
matricula do servidor, e a materialidade pela descrigdo dos cargos, empregos
ou fungdes publicas em situagdo de acumulagdo ilegal, dos érgdos ou entidades
de vinculagdo, das datas de ingresso, do hordrio de trabalho e do
correspondente regime juridico.

$22 A comissdo lavrard, até trés dias apds a publicagdo do ato que a constituiu,
termo de indiciagdo em que serdo transcritas as informagdes de que trata o
pardgrafo anterior, bem como promoverd a citacdo pessoal do servidor
indiciado, ou por intermédio de sua chefia imediata, para, no prazo de cinco
dias, apresentar defesa escrita, assegurando-se-lhe vista do processo na
repartigdo, observado o disposto nos arts. 163 e 164.

$ 32 Apresentada a defesa, a comissdo elaborard relatdrio conclusivo quanto a
inocéncia ou a responsabilidade do servidor, em que resumird as pegas
principais dos autos, opinard sobre a licitude da acumulagdo em exame,
indicard o respectivo dispositivo legal e remeterd o processo a autoridade
instauradora, para julgamento.

§ 42 No prazo de cinco dias, contados do recebimento do processo, a
autoridade julgadora proferird a sua decisdo, aplicando-se, quando for o caso,
o disposto no § 30 do art. 167.

§ 59 A opcdo pelo servidor até o ultimo dia de prazo para defesa configurard
sua boa-fé, hipétese em que se converterd automaticamente em pedido de
exoneracdo do outro cargo.

$ 62 Caracterizada a acumulagdo ilegal e provada a md-fé, aplicar-se-d a pena
de demissdo, destituicdo ou cassagdo de aposentadoria ou disponibilidade em
relagdo aos cargos, empregos ou fungdes publicas em regime de acumulagdo
ilegal, hipdtese em que os drgdos ou entidades de vinculagdo serdo
comunicados.

§ 72 0 prazo para a conclusdo do processo administrativo disciplinar
submetido ao rito sumdrio ndo excederd trinta dias, contados da data de
publicagdo do ato que constituir a comissdo, admitida a sua prorrogagdo por
até quinze dias, quando as circunstdncias o exigirem.

§ 82 O procedimento sumdrio rege-se pelas disposicdes deste artigo,
observando-se, no que lhe for aplicdvel, subsidiariamente, as disposicdes dos
Titulos IV e V desta Lei.
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Observe-se que a opc¢do do servidor por um dos cargos acumulados ilegalmente
acarretard a desnecessidade de instauracao do processo disciplinar no rito sumario. Somente
diante da omissdo do servidor em escolher um dos cargos, a Administra¢do terd a obrigacdo de
instaurar o procedimento sumadario. Mencionado procedimento se desenvolve por meio das
respectivas fases de instauracao, instru¢do sumaria e julgamento, consoante o disposto nos incisos
I, Il e Il do art. 133, descrito acima.

Apds a publicacido da portaria de instauracdo, a comissao processante tem o prazo
de trés dias para realizar o termo de indiciacdo com a indicacdo da autoria (por meio do nome e
ndimero de matricula), materialidade da infracdo (descrevendo cargos, empregos ou fungdes
acumulados ilegalmente), assim como a incompatibilidade entre os horarios.

Constituido o Termo de Indiciacdo, a comissdo promovera a citagdo do acusado, que
podera ser pessoal ou por meio de sua chefia imediata. Apds citado, o investigado terd um prazo de
cinco dias para apresentar defesa escrita, sendo-lhe assegurada vista do processo na reparticao.

Nesse periodo, poderd o servidor acusado optar por um dos cargos acumulados
ilicitamente, o que afastara a aplicacdo de penalidade, resultando apenas na exoneracao a pedido do
cargo preterido. E o segundo e dltimo momento em que o servidor pode escolher um dos cargos
configurando-se, ainda, a presuncao de boa fé.

No caso de o acusado achar-se em local incerto e nio sabido, sera citado por edital.
Quando citado regularmente e ndo apresentar defesa no prazo legal, o acusado sera considerado
revel, devendo-se designar defensor dativo para proporcionar a defesa, consoante os artigos 163 e
164 da Lei n28.112/90, abaixo transcritos:

Art. 163. Achando-se o indiciado em lugar incerto e ndo sabido, serd citado por
edital, publicado no Didrio Oficial da Unido e em jornal de grande circulagédo
na localidade do tiltimo domicilio conhecido, para apresentar defesa.
Pardgrafo tinico. Na hipdtese deste artigo, o prazo para defesa serd de 15
(quinze) dias a partir da tltima publicacdo do edital.

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

§ 12 A revelia serd declarada, por termo, nos autos do processo e devolverd o
prazo para a defesa.

$ 292 Para defender o indiciado revel, a autoridade instauradora do processo
designard um servidor como defensor dativo, que deverd ser ocupante de cargo
efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou
superior ao do indiciado.

Com a apresentacdo da defesa pelo acusado ou defensor dativo, a comissdo
processante elaborara relatorio final, que devera contemplar uma das seguintes recomendacdes:

a) arquivamento, quando ndo for verificada ilegalidade na acumulacgao; ou

b) a aplicacao de penalidade, no caso, demissao, destituicdo de cargo em comissdo
ou cassacdo de aposentadoria de todos os cargos acumulados, ainda que de diferentes 6rgaos e de
esferas diversas, quando for constatada a acumulagao ilicita do cargo, emprego ou func¢io e provada
a ma-fé da conduta.

Nessa hipotese, a autoridade julgadora do processo em que se apurou a acumulagdo
ilicita, devera aplicar a penalidade expulsiva ao servidor e comunicar a autoridade competente do
(s) outro (s) 6rgdo (s) ou entidade (s), seja de que esfera for (em), para as providéncias visando ao
desligamento do servidor.
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De acordo com o Parecer GQ-145 da AGU, com o advento da Lei n? 9.527/97, que
alterou a Lei n® 8.112/90, a acumulacao ilegal de cargos, empregos e fungdes publicas nao enseja a
restituicao dos valores auferidos como remuneracao do servidor.

Parecer-AGU N° GQ-145 (Parecer vinculante, conforme art. 40 da Lei
Complementar n? 73, de 10/02/93) - Ementa: llicita a acumulagdo de dois
cargos ou empregos de que decorra a sujeicdo do servidor a regimes de
trabalho que perfagam o total de oitenta horas semanais, pois ndo se considera
atendido, em tais casos, o requisito da compatibilidade de hordrios. Com a
superveniéncia da Lei n® 9.527, de 1997, ndo mais se efetua a restituicdo de
estipéndios auferidos no periodo em que o servidor tiver acumulado cargos,
empregos e fungdes publicas em desacordo com as excegbes constitucionais
permissivas e de md-fé.

Evita-se, dessa forma, o enriquecimento sem causa do Estado, uma vez que, segundo
0 § 52 do art. 133, a opgdo realizada pelo servidor até o Ultimo dia do prazo de defesa configurara a
sua boa fé. Contudo, podera a Unido cobrar a restituicdo dos valores pagos ao servidor, acaso seja
comprovado que ele ndo cumpriu, integralmente, a carga horaria demandada pelo servico, em
razao, por exemplo, da incompatibilidade de horario.

Assim, independentemente da escolha por um dos cargos, empregos ou funcdes,
durante o processo disciplinar, e confirmando-se que o servidor, efetivamente, ndo trabalhou,
devera a Administracdo exigir a restituicio dos valores pagos indevidamente.

Caso o servidor ndo venha a optar por um dos cargos, poderd a Unido, além de
realizar a demissdo, destituicido de cargo em comissdo ou cassacdo de aposentadoria, como
penalidades administrativas, impetrar acio de restituicio dos valores auferidos em duplicidade nos
horarios efetivamente ndo trabalhados pelo servidor, por ser humanamente impossivel realizar,
por exemplo, 80 horas semanais de trabalho. Os valores devolvidos serdo apenas aqueles
relacionados a incompatibilidade de horario.

Quanto ao aposentado, é oportuno registrar que a Lei n2 9.527/97 acresceu o § 32 ao
art. 118 da Lei n® 8.112/90, considerando proibido auferir os proventos de inatividade
conjuntamente com a remuneracdo de cargo ou emprego publico, ressalvados os casos acumulaveis
permitidos em lei.

Art. 118. Ressalvados os casos previstos na Constituicdo, é vedada a
acumulagdo remunerada de cargos ptblicos.

$ 32 Considera-se acumulagdo proibida a percepgdo de vencimento de cargo ou
emprego ptiblico efetivo com proventos da inatividade, salvo quando os cargos
de que decorram essas remuneragées forem acumuldveis na atividade.

A Emenda Constitucional n? 20, de 15 de dezembro de 1998, acrescentou o § 10 ao
art. 37, reforcando e selando a vedacdo do acimulo do recebimento de proventos de aposentadoria
com os vencimentos de cargos, empregos e funcdes da ativa, consoante se depreende da leitura do
texto abaixo:

§ 10. E vedada a percepcdo simultdnea de proventos de aposentadoria
decorrentes do art. 40 ou dos arts. 42 e 142 com a remuneragdo de cargo,
emprego ou fungdo ptblica, ressalvados os cargos acumuldveis na forma desta
Constituigdo, os cargos eletivos e os cargos em comissdo declarados em lei de
livre nomeagdo e exoneragdo.

Denota-se, ainda, que, pela redacdo do § 10, acrescido ao art. 37 da Carta Magna,
houve uma pequena ampliacdo do rol de exceg¢des para o servidor aposentado, sendo permitida,
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além da convencional acumulagdo de cargos ja prevista na Constituicdo, a previsdo de acumulacao
de cargos em comissao, de livre nomeacao e exoneragdo, bem como de cargos eletivos.

14.3. PROCEDIMENTO: ABANDONO DE CARGO E INASSIDUIDADE HABITUAL

O procedimento de rito sumdario para a apuracdo de abandono de cargo ou
inassiduidade habitual é muito semelhante ao destinado a apuracdo de acumulacido de cargos.
Contudo, ha duas distin¢des que merecem atenc¢do: nido ha necessidade da notificacdo do servidor
anteriormente ao inicio do processo, com a abertura do prazo para opc¢do, e nem é possivel a
realizacdo de nenhuma espécie de opgdo ao longo da apuracdo. Conforme o art. 140 da Lei n?
8.112/90, “na apuragdo de abandono de cargo ou inassiduidade habitual, também serd adotado o

procedimento sumdrio a que se refere o art. 133(...)".

0 fundamento legal do rito para o abandono de cargo e para a inassiduidade
habitual encontra-se nos arts. 138, 139 e 140 da Lei n® 8.112/90, abaixo transcritos:

Art. 138. Configura abandono de cargo a auséncia intencional do servidor ao
servigo por mais de trinta dias consecutivos.

Art. 139. Entende-se por inassiduidade habitual a falta ao servigo, sem causa
justificada, por sessenta dias, interpoladamente, durante o periodo de doze
meses.

Art. 140. Na apuragdo de abandono de cargo ou inassiduidade habitual,
também serd adotado o procedimento sumdrio a que se refere o art. 133,
observando-se especialmente que:

I - a indicacdo da materialidade dar-se-a:

a) na hipdtese de abandono de cargo, pela indicagdo precisa do periodo de
auséncia intencional do servidor ao servigo superior a trinta dias;

b) no caso de inassiduidade habitual, pela indicacdo dos dias de falta ao
servico sem causa justificada, por periodo igual ou superior a sessenta dias
interpoladamente, durante o periodo de doze meses;

Il - apds a apresentagdo da defesa a comissdo elaborard relatdrio conclusivo
quanto a inocéncia ou a responsabilidade do servidor, em que resumird as
pecas principais dos autos, indicard o respectivo dispositivo legal, opinard, na
hipétese de abandono de cargo, sobre a intencionalidade da auséncia ao
servigo superior a trinta dias e remeterd o processo a autoridade instauradora
para julgamento.

Tao logo a autoridade instauradora tenha ciéncia da possivel ocorréncia de
abandono de cargo ou de inassiduidade habitual, deve providenciar a apuracdo por meio da
publicacdo de portaria que constitua uma comissdo com dois membros, sem a figura de um
presidente. Ambas as irregularidades foram detalhadas nos itens 10.5.3.2 e 10.5.3.3.

A portaria deve conter em seu texto a autoria (nome e nimero de matricula do
acusado) e materialidade do ilicito. No caso do abandono de cargo, a materialidade deve ser
expressada pelo intervalo de dias em que o acusado ndo compareceu ao trabalho, e, no caso da
inassiduidade habitual, deve ser demonstrada pela mencao de cada um dos dias em que as faltas
tiverem ocorrido.

Para a configuracdo dos ilicitos, como ja visto anteriormente, ndo basta a comissao
comprovar a ocorréncia da auséncia do acusado ao trabalho. Nos casos de abandono de cargo, deve-
se demonstrar a intencdo do servidor de permanecer ausente durante o periodo faltoso, e, no caso
de inassiduidade habitual, faz-se necessaria a comprovacao de que as faltas nao foram justificadas.
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As provas destas situacdes devem ser constituidas anteriormente a designacdo da
comissdo, de forma que, no termo de indiciacdo e no relatdrio final, possam ser utilizadas para
subsidiar as imputacdes e conclusdes da comissdao. Nao obstante, a comissdo pode reunir novos
documentos na busca da verdade material do caso.

No entanto, se a comissao julgar necessario maior producdo de provas para a
comprovacdo das irregularidades, tendo em vista as especificidades do rito sumario que podem
dificultar esta atividade (auséncia de presidente para conduzir atos e nimero par de membros, o
que pode causar decisdes divididas), é recomendavel que seja solicitado a autoridade instauradora
a conversao do procedimento para o rito ordinario, bem como a designacdo de nova comissdo, a
qual, frise-se, pode conter os membros que participaram da apuracdo sumaria.

E importante ressaltar que, devido a presuncéo de inocéncia, um servidor que tenha
supostamente praticado abandono de cargo ou inassiduidade habitual pode retornar ao trabalho
antes das apuracgdes, ou mesmo durante o tramite de um procedimento disciplinar que apure a
falta. No entanto, o retorno ao trabalho do servidor que praticou um desses ilicitos ndo exclui o
dever de a autoridade competente apurar a irregularidade:

Formulag¢ido-Dasp n? 83. Abandono de cargo. Ndo constitui ébice a demissdo a

circunstdncia de haver o funciondrio reassumido o exercicio do cargo que
abandonou.

15. PRESCRICAO

15.1. NOCOES GERAIS

A Prescricdo no Direito Disciplinar é um instituto juridico que tem por finalidade
delimitar um prazo durante o qual a Administragdo Publica pode punir um servidor, caso seja
constatado que ele praticou um ilicito administrativo-disciplinar.

Esse instituto ndo é exclusivo do Direito Disciplinar. Também é previsto em outros
ramos juridicos, tais como no Direito Penal e no Direito Civil. Em todos esses segmentos, o objetivo
do instituto é o mesmo: estabelecer um periodo para que determinada atitude (providéncia) seja
praticada. No nosso caso, essa atitude é o exercicio da pretensdo punitiva da Administragdo em face
de um servidor que tenha praticado um ilicito funcional, ou seja, a aplicagdo de uma penalidade
disciplinar.

Destarte, evidencia-se que nosso ordenamento juridico entende que ninguém pode
ficar a mercé de eventual aplicagdo de penalidade por prazo indeterminado. Ou seja, o servidor que
supostamente tenha praticado o ato irregular ndo pode ficar aguardando indefinidamente que a
Administragdo resolva apurar o fato e responsabiliza-lo pela infragdo, caso comprovada. Isso
geraria certa inseguranca juridica aqueles que ocupam cargos na Administracdo Publica, bem como
em todo o Sistema de Correicdo.

E quais sdo esses prazos de prescricdo na seara disciplinar? Estdo todos eles
previstos na Lei n? 8.112/90 e variam conforme a gravidade da infracdo praticada e a consequente

penalidade aplicada. Vejamos os dispositivos da referida lei:

Artigo 142 - A agdo disciplinar prescreverd:
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I - em 5 (cinco) anos, quanto as infragdes puniveis com demissdo, cassagdo de
aposentadoria ou disponibilidade e destituicdo de cargo em comisséao;

I - em 2 (dois) anos, quanto a suspensdo;

Il - em 180 (cento e oitenta) dias, quanto a adverténcia

15.2. INICIO DO PRAZO PRESCRICIONAL

Como vimos acima, a prescricdo tem por finalidade estabelecer um tempo para que a
Administracdo tome providéncias (apure o fato e aplique a penalidade, caso se confirme que o fato
foi irregular).

Ocorre que a autoridade competente somente poderda agir quando tiver
conhecimento da suposta irregularidade. Desta forma, o prazo prescricional tem seu inicio apenas
quando a Administracdo Publica, em sua esfera disciplinar, tomar ciéncia do fato. Com efeito, ndo é
a partir do cometimento da irregularidade que se inicia a contagem do prazo - como no Direito
Penal -, mas sim do momento em que a Administracdo tomou ciéncia do fato.

O texto da Lei n2 8.112/90 é bem claro nesse sentido, ao estabelecer, em seu artigo
142, § 22, que “o prazo de prescrigdo comega a correr da data em que o fato se tornou conhecido”.
Esse entendimento é corroborado pela jurisprudéncia do STJ, ja pacificada sobre o assunto,
conforme se pode verificar no Agravo Regimental em Recurso em Mandado de Seguranca n2
29.547.

Naquela oportunidade, o fendmeno prescricional encontrava-se no centro do
debate. Segundo a agravante - servidora publica do Estado de Sdo Paulo -, os fatos sob apuracdo em
procedimento disciplinar ja estariam acobertados pela prescricao, pois a contagem de tal prazo se
inicia a partir do cometimento do fato, e ndo da ciéncia do mesmo pela Administracdo Publica.

O Relator, o Ministro Celso Limongi — desembargador convocado do TJ/SP, externou
seu posicionamento perante a Sexta Turma do STJ em sentido diametralmente oposto ao defendido
pela servidora e seu advogado, posicao que acabou sendo corroborada pelos demais integrantes do
Colegiado. A ementa do Acérdao dispoe o seguinte:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. INFRACAO DISCIPLINAR. PRESCRICAO DA
PRETENSAO PUNITIVA DA ADMINISTRACAO. NAO OCORRENCIA. TERMO
INICIAL. CONHECIMENTO DO FATO PELA ADMINISTRACAO. RECURSO
ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA A QUE SE NEGA SEGUIMENTO.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. Consoante
jurisprudéncia firme do STJ, na hipotese em que se contempla comportamento
passivel da sangdo de demissdo do servidor ptblico por parte da
Administragdo, considera-se como termo inicial para a contagem do prazo
prescricional para instauragdo de processo administrativo o conhecimento do
fato pela Administragdo e ndo da sua ocorréncia. 2. Na espécie, a
Administragdo teve conhecimento dos fatos em 12/08/2005, por comunicado
da Caixa Econémica Federal. No ano de 2005, abriu-se sindicdncia. O PAD fora,
efetivamente, instaurado em 23/10/2007. Por isso, ndo estd caracterizada a
prescricdo para Administragdo apurar os fatos imputados a recorrente, ora
agravante. 3. Agravo Regimental a que se nega provimento (grifo nosso).
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso em
Mandado de Seguranga n2 29547 /MT (2009/0091451-9), Relator Ministro

Celso Limongi, Mato Grosso, 06 de dezembro de 2010.
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No texto do referido acérdao, verifica-se na parte inicial do relatério que somente
apds aproximadamente quatorze anos dos fatos praticados é que a autoridade administrativa
iniciou a investigacdo. Para a defesa, isso seria motivo para o reconhecimento da prescrigao
punitiva, pois, segundo a agravante, o inicio do prazo de prescricdo corresponde a data do fato.

No entanto, em seu voto, o desembargador foi de encontro a esse entendimento.
Destacou que “ao contrdrio do sustentado pela agravante, a jurisprudéncia do ST] é assente em
afirmar que a prescricdo da pretensdo punitiva da Administragdo tem por termo inicial a data em que
a autoridade competente teve conhecimento dos fatos”.

Em reforco a esse posicionamento, o Relator trouxe aos autos outro julgado do
Superior Tribunal de Justica, e que, pela didatica do seu texto, reproduz-se abaixo:

MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO. INTERREGNO SUPERIOR A CINCO
ANOS ENTRE O CONHECIMENTO DOS FATOS PELA ADMINISTRACAO E A
INSTAURACAO DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR VALIDO.
PRESCRICAO DA PRETENSAO SANCIONATORIA. PROCESSO DISCIPLINAR
ANTERIOR DESPROVIDO DE EFEITOS EM RAZAO DA DECLARACAO DE SUA
NULIDADE. NAO INTERRUPCAO DO PRAZO PRESCRICIONAL. ORDEM
CONCEDIDA. 1. O poder-dever de a Administragdo punir a falta cometida por
seus Funciondrios ndo se desenvolve ou efetiva de modo absoluto, de sorte que
encontra limite temporal no principio da sequranga juridica, de hierarquia
constitucional, uma vez que os administrados ndo podem ficar indefinidamente
sujeitos a instabilidade originada do poder disciplinar do Estado, além de que o
acentuado lapso temporal transcorrido entre o cometimento da falta
disciplinar e a aplicagdo da respectiva sangdo esvazia a razdo de ser da
responsabilizagdo do Servidor supostamente transgressor. 2. O art. 142 da Lei
8.112/90 (Regime Juridico dos Servidores Piblicos da Unido) funda-se na
importdncia da seguranga juridica no dominio do Direito Ptblico, instituindo o
principio da inevitdvel prescritibilidade das sangées disciplinares, prevendo o
prazo de cinco anos para o Poder Piiblico exercer seu jus puniendi na seara
administrativa. 3. Reluz no plano do Direito que, a anulagdo do Processo
Administrativo implica na perda da eficdcia de todos os seus atos, e no
desaparecimento de seus efeitos do mundo juridico, o que resulta na
inexisténcia do marco interrupto do prazo prescricional (art. 142, § 32 da Lei
8.112/90), que terd como termo inicial, portanto, a data em que a
Administracdo tomou conhecimento dos fatos. 4. Transcorridos mais de cinco
anos entre o conhecimento da existéncia de falta pela autoridade competente e
a instauragdo do segundo Processo Administrativo Disciplinar (que declarou a
nulidade do primeiro), deve ser reconhecida a prescricdo da pretensdo punitiva
do Estado. 5. Ordem concedida, em conformidade com o parecer Ministerial.
(grifo nosso) BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca n®
13242 /DF, Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Distrito Federal, 19
de dezembro de 2008.

Também o extinto Departamento do Servico Publico - DASP exarou
posicionamento sobre o assunto, conforme Formulagdo DASP n? 76, ainda em vigor: “A prescrigdo,
nas infragées disciplinares, comega a correr do dia em que o fato se tornou conhecido”.

As razdes consignadas nas linhas anteriores apenas indicam os contornos iniciais
deste ponto da matéria, sendo necessario um maior aprofundamento, com o intuito de que se
esclarecam todos os aspectos relativos ao inicio do prazo prescricional, tema que constantemente
desperta a atencdo dos aplicadores do Direito Disciplinar, tendo em vista que a norma nao esclarece
de quem deve ser o conhecimento do fato para que a prescricdo tenha inicio (se da autoridade
competente para determinar a apuracdo dos fatos, se de qualquer autoridade ou se de qualquer

servidor).
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Muitas vezes, a irregularidade praticada encontra-se materializada em um
documento padrdo que tramita por diversos setores da reparti¢cdo. Assim, indaga-se: a mera ciéncia
dos dirigentes (diretores, presidentes do 6rgdo, etc.) quanto a existéncia do documento é suficiente
para deflagrar o lapso prescricional? A resposta é negativa. Isso porque, ndo obstante a ciéncia
acerca da existéncia do documento, nio se tinha conhecimento acerca do vicio nele contido. E
preciso ter ciéncia da irregularidade descrita no documento.

Outro ponto que merece destaque € atinente a qual autoridade dentro da estrutura
da Administracdo deve ter ciéncia do fato para que se inicie o prazo prescricional. Destarte, tal
questionamento surge do fato que os Orgaos publicos sdo compostos e representados por pessoas.
Entdo, quem deve ter conhecimento da irregularidade para que a prescri¢do comece a correr?

Sobre esse assunto, a Lei n? 8.112/90 ndo foi muito clara. Vejamos novamente o
texto legal do art. 142, § 12, segundo o qual “o prazo de prescrigdo comega a correr da data em que o
fato se tornou conhecido”.

Como vemos, ndo ha mengdo a qual pessoa, dentro do drgao, deve ter conhecimento
do fato para que o prazo prescricional seja iniciado. Ocorre que os entes que compodem a
Administracdo Publica sdo representados por seus diretores e presidentes. Sdo eles, portanto, que
tomam as decisées em nome do Orgio e determinam as providéncias que entendem necessarias
para o seu bom funcionamento, incluindo ai as medidas relacionadas com assuntos disciplinares.

Levando-se em conta a finalidade do instituto da prescricio - ponto ventilado
acima, no sentido de que tem como escopo punir a Administracdo Publica por sua morosidade em
apurar determinado ilicito administrativo-disciplinar e aplicar a consequente penalidade funcional
- tem-se que somente com a ciéncia pelas autoridades do 6rgdo é que se pode ter inicio a contagem
do prazo prescricional. Afinal, somente os ocupantes daqueles cargos possuem os poderes
institucionais necessarios para tomar as providéncias adequadas diante de um ilicito funcional, seja
para determinar a deflagracio do processo disciplinar, seja para comunicar a autoridade
competente para tanto, conforme detalhado adiante.

Os servidores publicos, em geral, ndo possuem poderes para dar andamento a
qualquer apuratério disciplinar. A eles cabe, apenas, o dever de levar ao conhecimento das
autoridades que administram o 6rgdo o suposto fato irregular. Isso é um dever funcional de
qualquer servidor, conforme texto legal lapidado nos artigos 116, incisos VI e XII da Lei n®

8.112/90. Vejamos:

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.

Portanto, do que foi exposto até aqui, concluimos que ndo € a partir da ciéncia por
qualquer servidor ptiblico do Orgdo que tem inicio a contagem do prazo prescricional disciplinar,
tendo em vista a auséncia de competéncia legal para deflagrar procedimento apuratério. Somente
as autoridades que administram e que ocupam cargos de relevancia dentro do 6rgdo é que possuem
essa atribuicao.

Ja sabemos que é a partir da ciéncia de autoridade do 6rgdo que se inicia o prazo
prescricional. Mas de qual autoridade estamos falando? Serd que é a partir da ciéncia da
irregularidade por qualquer autoridade? Como ja sabemos, o texto da lei é silente a esse respeito.

Para descobrirmos as respostas as perguntas acima, precisamos sempre levar em
consideracdo as finalidades do instituto prescricional: propiciar seguranca juridica ao sistema e
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punir a inércia da Administracdo, que, mesmo sabendo de suposto ilicito funcional, nada faz, em
tempo razoavel, para esclarecer e apenar os servidores envolvidos.

Ressalte-se, que a Lei n? 8.112/90, no seu artigo 143, trouxe uma obrigacdo a
determinado gestor, no sentido de que ao tomar conhecimento de uma irregularidade, devera
obrigatoriamente abrir um PAD ou sindicancia para apuracdo de forma imediata. Assim sendo, se o
legislador trouxe uma obrigacdo legal a esta autoridade, também trouxe de outro lado, a prescricao.
Esta autoridade somente pode ser aquela que tem o poder de instaurar o PAD, ou seja, a Autoridade
Instauradora.

Nesse sentido é o entendimento da AGU, exarado no Parecer n® GQ-55, vinculante
para a Administracdo, interpretado mais recentemente pela Nota Decor/CGU/AGU n® 208/2009,
acatada pelo Despacho-CGU/AGU n? 14/2009 do Consultor-Geral da Unido, e aprovado por
Despacho do Advogado-Geral da Unido, a saber:

Parecer AGU n? GQ-55, vinculante: (...) 19. A inércia da Administracdo somente
é suscetivel de se configurar em tendo conhecimento da falta disciplinar a
autoridade administrativa competente para instaurar o processo. Considerar-
se a data da prdtica da infragdo como de inicio do curso do lapso temporal,
independentemente do seu conhecimento pela Administragdo, sob a alegagcdo
de auditagens permanentes, beneficiaria o servidor faltoso, que se cerca de
cuidados para manter recéndita sua atuagcdo antissocial, viabilizando a
mantenca do proveito ilicito e a impunidade, bem assim ndo guardaria
conformidade com a assertiva de que a prescri¢do viria inibir o Estado no
exercicio do poder-dever de restabelecer a ordem social, porque omisso no
apuratdrio e apenagdo. (grifou-se)

Nota Decor/CGU/AGU n? 208/2009 - NMS - Ementa: [..] 2. Referido parecer
normativo ndo tratou da questdo de qual autoridade deveria ter conhecimento
da falta disciplinar para delimitar o marco inicial da contagem do prazo de
prescrigdo da agdo disciplinar. Por esta razdo, ndo houve seu descumprimento.
3. Com relagdo ao momento em que comega a contagem do prazo de
prescricdo da acdo disciplinar, com base no art. 142, § 12 da Lei n? 8.112, de
1990, na doutrina e na jurisprudéncia, este comega a correr da data em que o
fato se torna conhecido da Administragdo. A partir do conhecimento da
irregularidade pela Administracdo, comega a fluir o prazo de prescrigdo da
acdo disciplinar, que se interrompe com a abertura de sindicdncia ou de
processo administrativo vdlidos. Sindicdncia investigativa ou processo
administrativo disciplinar anulado ndo interrompem o curso desse prazo, que
volta a ser contado por inteiro.

Insta salientar, ademais, que, no Direito Administrativo, o poder disciplinar decorre
do poder hierarquico. Dito em outros termos, as providéncias devem ser tomadas pelo superior
hierdrquico do servidor que cometer o ilicito administrativo-disciplinar. Cabe ao superior do
servidor que cometeu a infragdo tomar as medidas cabiveis, a fim de que os fatos sejam apurados.

Em muitas instituigdes publicas o regimento interno prevé que a competéncia para
a instauracdo do procedimento esta centralizada na autoridade maxima. Isso nao retira do superior
hierarquico do servidor a responsabilidade de agir e levar adiante os fatos, ao conhecimento da
autoridade maxima, para que sejam esclarecidos e instaurado o devido processo administrativo.

Em resumo, temos que o conhecimento da irregularidade pela autoridade maxima
do Orgio faz com que se inicie a contagem do prazo prescricional quando ela for competente para
determinar as apuragdes ou para cientificar a autoridade instauradora acerca da existéncia de um
ilicito funcional. Quanto a esse ultimo caso, ja se manifestou o ST] nos autos dos Mandados de

Seguranca n? 14.446-DF e n2 11.974-DF, respectivamente, in verbis:
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Ementa: A Terceira Segdo desta Corte pacificou o entendimento de que o termo
inicial do prazo prescricional da A¢do Disciplinar é a data em que o fato se
tornou conhecido da Administracdo, mas ndo necessariamente por aquela
autoridade especifica competente para a instauragdo do Processo
Administrativo Disciplinar (art. 142, § 12 da Lei 8.112/90). Precedentes. 4.
Qualquer autoridade administrativa que tiver ciéncia da ocorréncia de
infragdo no Servigco Publico tem o dever de proceder a apuragdo do ilicito ou
comunicar imediatamente a autoridade competente para promové-la, sob
pena de incidir no delito de condescendéncia criminosa (art. 143 da Lei
8.112/90); considera-se autoridade, para os efeitos dessa orientagdo, somente
quem estiver investido de poder decisério na estrutura administrativa, ou seja,
o integrante da hierarquia superior da Administragdo.

BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca n® 14.446-DF
(2009/0121575-7), Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Distrito
Federal, 13 de dezembro de 2010.

Ementa: O art. 142 da Lei n® 8.112/90 - o qual prescreve que ,0 prazo de
prescricdo comega a correr da data em que o fato se tornou conhecido" - ndo
delimita qual autoridade deverd ter obtido conhecimento do ilicito
administrativo. Dessa forma, ndo cabe ao intérprete restringir onde o
legislador ndo o fez. Desse modo, é razodvel entender-se que o prazo
prescricional de cinco anos, para a agdo disciplinar tendente a apuragdo de
infragdes puniveis com demissdo ou cassagcdo de aposentadoria, comece a
correr da data em que autoridade da administracdo tem ciéncia inequivoca do
fato imputado ao servidor, e ndo apenas a partir do conhecimento de tais
irregularidades pela autoridade competente para a instauragdo do processo
administrativo disciplinar.

BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranc¢a n? 11.974-DF
(2006/0133789-1), Relatora Ministra Laurita Vaz, Distrito Federal, 07 de
maio de 2007.

Outrossim, é imperativo destacar que é possivel que um documento, com o relato
das irregularidades cometidas por determinado servidor, seja protocolizado no gabinete da
autoridade. Nessa situagdo, o inicio da contagem do prazo de prescricio se daria quando a
autoridade tiver recebido o documento e tomado ciéncia da irregularidade, consoante dito
anteriormente.

A regra acima é geral para a maioria dos casos. No entanto, existem diversas outras
formas de as irregularidades chegarem ao conhecimento da Administragdo Publica. Deste modo, é
oportuno tecer algumas consideracdes acerca destes outros instrumentos e meios que também tém
aptidao para deflagrar o inicio da contagem para a incidéncia do fendmeno prescricional.

O primeiro deles é quanto aos relatorios de auditoria. Muitas vezes, as
irregularidades sdo primeiramente aventadas por meio de trabalhos dos auditores, seja da
auditoria interna ou mesmo de auditorias externas, feitas pela CGU e pelo TCU.

Nesses casos, os auditores tém contato com os supostos fatos irregulares durante os
trabalhos de campo. Esse contato inicial ndo tem o conddo de iniciar a contagem do prazo
prescricional, considerando que os auditores ndo se enquadram como autoridades, no sentido visto
acima.

Terminados os trabalhos de auditoria, sdo lavrados os relatérios, onde constam

todas as supostas irregularidades encontradas. Esse relatério é encaminhado a autoridade
competente para determinar as apuragdes no 6rgao, oportunidade em que, pode-se afirmar, ha o

inicio da contagem do prazo prescricional.
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Outro caso que merece destaque é quanto a novas irregularidades reveladas nos
trabalhos de eventual comissdo disciplinar. Pode ocorrer que, no curso de procedimento
correcional, o colegiado venha a se deparar com novas irregularidades, acerca das quais,
inicialmente, ndo se tinha conhecimento.

Nesse caso, se a irregularidade tiver conexdo com os fatos sob apuracdo no
procedimento disciplinar em que foram descobertas, deve a Comissdo apura-los também, naqueles
mesmos autos. A Unica diferenca entre os fatos - fato inicial que deu origem ao processo disciplinar
e o fato revelado no decorrer dos trabalhos - é que o prazo prescricional do segundo tem inicio a
partir da data da ciéncia pela comiss3o. E relevante notar que, como ja ha procedimento instaurado,
e de acordo com o que veremos mais adiante, o prazo de prescri¢do pode se encontrar paralisado
em sua marca inicial por determinado lapso de tempo a partir da data em que foi conhecido pelo
colegiado.

De outro modo, caso o fato conhecido pela Comissdo no decorrer dos trabalhos nao
guarde conexdo com os fatos que estdo sob sua responsabilidade apurar, entdo tal irregularidade
deve ser levada ao conhecimento da autoridade instauradora para as providéncias cabiveis. E a
partir dessa comunicac¢do que se considera iniciado o prazo de prescricao.

Se a noticia acerca das supostas irregularidades for divulgada na imprensa,
presume-se o conhecimento de todos (inclusive das autoridades do 6rgdo) na data da sua
divulgacdo. Mas essa presuncao s6 é valida para aqueles veiculos de imprensa de ambito nacional,
ou que sejam de grande divulgacido em determinados Estados da Federagcdo, onde as
irregularidades foram descobertas. Outros veiculos, de menor divulgacdo (com publico muito
restrito), ndo tém o condao de deflagrar a contagem do prazo de prescrigao.

Por fim, destaca-se a competéncia da CGU para apurar responsabilidade de
servidores por ilicitos praticados no dmbito da Administracdo Publica Federal, conforme dispdem a
Lein?10.683/2003, e os Decretos n? 5.480/2005 e n2 8.109/2013.

Com isso, em virtude dessa competéncia concorrente com a denominada autoridade
competente, e da necessaria existéncia de um Unico prazo de prescricdo para determinado ilicito, a
data em que o fato se tornou conhecido pela primeira das duas entidades competentes (autoridade
ou Controladoria-Geral da Unido), deve ser considerada o termo inicial do prazo prescricional.

15.2.1. PRESCRICAO ANTES DE INSTAURAR O PROCESSO DISCIPLINAR - PRESCRICAO EM
PERSPECTIVA

O processo disciplinar tem como objetivo esclarecer os fatos, buscar a verdade
material ou real, e ndo punir. Com isso, ainda que a andlise quanto ao cabimento do processo
disciplinar se desse ap6s o vencimento do prazo de prescricdo e, portanto, ja extinta a punibilidade,
a Administracdo podera decidir pela instauracdo e apuracio das supostas irregularidades.

A AGU, por meio da Nota Decor/CGU/AGU n® 73/2009-MCL, aprovada pelo
Despacho-CGU/AGU n2 1.938/2009, do Consultor-Geral da Unido, entendeu no mesmo sentido:

Nota Decor/CGU/AGU n? 163/2008-PCN: [..] 31. Face ao exposto, conclui-se
que a prescrigdo da pretensdo punitiva da Administragdo Publica Federal ndo
constitui causa prejudicial a instauragdo de Processo Administrativo
Disciplinar para fins de apurar infragdo funcional imputada a servidor ptiblico.
32. Em que pese ndo haver obrigatoriedade de instauracdo de PAD, a
autoridade ndo se encontra isenta de apurar os fatos imputados ao servidor a
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fim de que seja constatada a sua existéncia, autoria e o elemento subjetivo da
conduta ilicita, o que poderd se dar pormeio de mera sindicdncia, assegurando-
se o contraditério e ampla defesa quando houver registro nos assentamentos
funcionais do servidor a respeito da extingdo da punibilidade pela prescrigdo
(art. 170, da Lei n©8.112/90).

33. Caso a infragdo seja capitulada como crime, deverdo os autos ser remetidos
para o Ministério Ptblico, a fim de que adote as providéncias cabiveis (art. 172,
da Lei n? 8.112/90). Constatado dano ao erdrio ou a terceiros, os autos
deverdo ser encaminhados ao Orgdo responsdvel para o ajuizamento da
competente agdo ordindria, face a imprescritibilidade da agdo de
responsabilizagdo do servidor publico (art. 37, § 5% da Constituicdo Federal e
art. 122, da Lei n28.112/90).

Ocorre que o art. 52 da Lei n? 9.784/1999, segundo o qual “O érgao competente
podera declarar extinto o processo quando exaurida sua finalidade ou o objeto da decisdo se tornar
impossivel, inttil ou prejudicado por fato superveniente”, dispde que a Administracdo pode deixar
de exercer seu direito de agir e ndo instaurar um processo disciplinar cuja punibilidade se encontra
prescrita. Nesse caso, recomenda-se que fundamente sua decisdo nos principios da legalidade, da
oficialidade, da busca da verdade material, da eficiéncia e do interesse publico.

Em relacdo a ndo instauracdo em razdo da prescricdo para a aplicacdo de penas
expulsivas, a decisdo da autoridade podera encontrar respaldo legal no art. 52 da Lei n2 9.784 /1999
e no Enunciado n? 04, de 04/05/2011, da Comissdo de Coordenacdo de Correicao, abaixo
transcrito:

Enunciado CGU/CCC n? 4, de 04/05/11: Prescricdo. Instauracdao. A Administracao
Publica pode, motivadamente, deixar de deflagrar procedimento disciplinar, caso verifique a
ocorréncia de prescri¢do antes da sua instaura¢do, devendo ponderar a utilidade e a importancia de
se decidir pela instauracdo em cada caso.

Entretanto, diante de periodos de tempo inferiores e, ou de indicios de cometimento
de irregularidades menos graves, para as quais é cabivel a aplicacao das penalidades de adverténcia
ou suspensdo, recomenda-se instaurar o processo disciplinar no caso de prescricio dessas
penalidades, tendo em vista que a apuracdo dos fatos podera resultar no descobrimento de outros
ilicitos mais graves e que, a principio, ndo foram identificados. Além disso, esse ilicito podera ter
repercussao criminal, caso em que a prescricdo devera ser computada de acordo com as regras
estabelecidas na lei penal, ou repercussao civil.

15.3. INTERRUPCAO DO PRAZO PRESCRICIONAL

Vimos que o prazo prescricional é o lapso temporal dado a Administracdo para
aplicar a penalidade ao servidor que, comprovadamente (através de procedimento disciplinar com
contraditdrio), tenha cometido um ilicito administrativo-disciplinar.

Também restou claro que o prazo prescricional tem inicio a partir da ciéncia da
irregularidade pela autoridade competente, que deve tomar as providéncias necessarias para a
instauracdo de procedimento disciplinar. E importante destacar que é um dever da autoridade
competente tomar essas medidas para a apuracdo dos fatos, caso contrario podera responder por
sua omissdo, , consoante dispoe o art. 169, § 22 (“a autoridade julgadora que der causa a prescrigc@o
de que trata o art. 142, § 2%, serd responsabilizada na forma do Capitulo 1V do Titulo 1V”).

Saliente-se que o Capitulo IV do Titulo IV da Lei n? 8.112/90 a que faz mencgédo o
artigo acima trata das “Responsabilidades” a que esta sujeito o “servidor”, termo este aqui
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empregado no sentido amplo, abarcando, também, as autoridades do 6rgdo que ocupem, tdo-
somente, cargos em comissdo. A denominacdo “Responsabilidades” abrange as esferas civel,
criminal e administrativa. Assim, se alguma autoridade der causa a prescricao disciplinar, podera
responder nessas trés esferas.

Feita essa breve anotagdo acerca da responsabilidade da autoridade que der causa a
prescricdo, voltamos ao tema que ora nos ocupa.

Tomadas as devidas providéncias pela autoridade instauradora, a portaria entdo é
finalmente publicada. A partir daquele momento se considera instaurado o procedimento
disciplinar.

Se o procedimento instaurado tiver natureza acusatéria - com a consequente
oportunidade ao servidor que cometeu o ilicito de se defender nos autos - pode-se afirmar que
ocorre a interrup¢do do fluxo do prazo prescricional. Dito em outros termos, somente com a
instauracdo de sindicincia com contraditério, também chamada de “sindicancia punitiva”, ou de
processo administrativo disciplinar, em qualquer de suas modalidades, seja no rito ordinario ou
sumario, é que a prescricio é interrompida.

Sindicancias meramente investigativas, também chamadas de sindicancias
inquisitoriais, ndo sdo capazes de interromper o andamento do prazo de prescricdo. Esse
entendimento, que outrora ja foi objeto de posicionamentos diversos dentro do Poder Executivo
Federal, foi uniformizado mediante o Enunciado CGU n? 01, aqui novamente transcrito:

PRESCRICAO. INTERRUPCAO. O processo administrativo disciplinar e a sindi-
cdncia acusatoria, ambos previstos pela Lei n® 8.112/90, sdo os unicos proce-
dimentos aptos a interromper o prazo prescricional.

Tal posicionamento foi lavrado no ambito da Comissdo de Coordenacdo e Correicao,
instancia colegiada de func¢do consultiva que possui o objetivo de uniformizar entendimentos afetos
a matéria correcional no ambito do Poder Executivo Federal.

Os procedimentos prévios adotados por alguns 6rgdos publicos antes da instauragio
do procedimento disciplinar também nio tém esse conddo. Referimo-nos aqueles processos
administrativos que tém como escopo a busca de maiores informagcdes ou oportunizam que o
servidor preste esclarecimentos prévios em relacao a certos fatos.

Sao procedimentos que podem ser de grande valia, a depender do caso concreto,
visto que visam a preservar a imagem do servidor e ndo coloca-lo no polo passivo do procedimento
correcional, sem que haja indicios suficientes de autoria e materialidade da suposta infracdo
disciplinar.

Enfatizamos, porém, que esses procedimentos prévios, justamente por ndo terem a
capacidade de interromper o fluxo do prazo prescricional, ndo devem ser adotados em todos os
casos. Somente quando ndo haja indicios de autoria e materialidade é que devem auxiliar as
autoridades instauradoras quanto ao juizo de admissibilidade.

Portanto, do que foi exposto até esse momento, tem-se que o prazo prescricional é
interrompido com a publicacdo da portaria que determina a instauracdo de procedimento
disciplinar com contraditério. Procedimento prévio, instaurado para levantar maiores indicios
quanto a autoria e materialidade, ndo tem a capacidade de interromper esse prazo. Nem mesmo a
sindicancia investigativa, que se assemelha ao inquérito policial - no sentido de ndo oportunizar o
contraditdrio - interrompe a prescricio. Somente procedimentos disciplinares com contraditério a
interrompem.
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Nao obstante a expressao “interrupcdo do prazo prescricional” dar uma ideia do que

ela significa, € necessario aprofundarmos o tema. Isso porque o sentido comum da palavra
“interrup¢ao” nao coincide completamente com a acep¢ao técnica aqui em estudo.

Para o Direito Disciplinar, “interrupcdo do prazo prescricional” significa que tal
prazo, que antes da instauragido transcorria normalmente, retorna a estaca zero, como Se nunca
tivesse transcorrido sequer um dia. Além disso, essa interrup¢do também congela esse prazo na
estaca zero.

Portanto, a “interrup¢do” aqui sob andlise possui dois efeitos: ela apaga o tempo
transcorrido desde o conhecimento do fato, zerando a contagem do prazo prescricional - frise-se
que tal fendmeno ndo afasta a possibilidade de que o lapso transcorrido seja considerado na
avaliacdo de eventual prescricdo do ilicito antes da instauracdo do processo -; e, além disso, esse
prazo prescricional é “congelado” na estaca zero.

Todavia, o efeito da interrup¢ao do transcurso do lapso prescricional ocorre por
prazo determinado. A Lei n? 8.112/90 tratou do assunto, mas a redacdo do dispositivo legal relativo
a matéria ndo é suficiente para que se compreenda o tema em sua plenitude. Com efeito, o artigo
142, § 3° diz que “a abertura de sindicdncia ou a instauracdo de processo disciplinar interrompe a
prescricdo, até a decisdo final proferida por autoridade competente”.

A leitura isolada do texto legal acima reproduzido conduz ao entendimento que a
interrupcao poderia perdurar até a finalizacdo do procedimento. Contudo, ja é pacifico em nossos
tribunais e na doutrina que tal fendmeno ird ocorrer por prazo determinado.

A Advocacia - Geral da Unido tratou do assunto em seu Parecer AGU n2. GQ-144 -
ndo vinculante, cujo entendimento foi confirmado no Parecer AGU n2. GQ-159 - vinculante, abaixo
transcritos:

Parecer AGU n? GQ-144, ndo vinculante: [...] 7. Em harmonia com os aspectos
de que o art. 142 destina-se a beneficiar o servidor e o respectivo instituto da
prescricdo objetiva imprimir estabilizacdo ds relagées que se estabelecem
entre a administragdo e os servidores publicos, obstando que se perpetue a
viabilidade da sangdo disciplinar, é vdlido asserir que:

a) interrupgdo do curso do prazo prescricional, como estatuida no § 3% ocorre
uma so vez quanto ao mesmo fato. Na hipétese em que a comissdo ndo tenha
concluido seus trabalhos no prazo estipulado e, por esse motivo ou outro
qualquer, imponha-se a continuidade da investigagdo, a instauragdo de outro
processo ndo terd o conddo de novamente interromper o prazo prescricional;
b) a ‘decisdo final’, capaz de fazer cessar a interrupgdo do prazo, é adstrita ao
primeiro processo disciplinar vdlido, ndo se aproveitando a proferida noutro
que, por qualquer razdo, se tenha instaurado para dar sequimento a apuragdo
do mesmo fato. Ndo ultimada a averiguagdo da falta, na data do término do
prazo, incluido o dilatdrio, portanto, carecendo o processo de ‘deciséo final’,
exaurem-se os efeitos da instauragdo e cessa a interrupgdo do transcurso do
periodo prescricional, recomegando a contagem de novo prazo, por inteiro [...].
Parecer AGU n? GQ-159, vinculante. [..] 9. Assim sendo, torna-se apropriado
realcar os fundamentos da juridicidade da orientacdo supra (..). E ilagdo
indutiva do raciocinio de que o término dos prazos de averiguagdo da falta,
incluido o dilatorio, e de julgamento, destarte, carecendo o processo de
‘decisdo final’, cessa a interrupgdo do transcurso do periodo prescricional,
reiniciando a contagem de novo prazo, por inteiro.

Em muitos casos, e por diversos motivos, o procedimento disciplinar protrai-se no
tempo, o que gera uma situacdo de grande inseguranca juridica, prejudicando principalmente o
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servidor que se encontra no polo passivo do processo. Tal fato poderia até prejudicar a carreira e
imagem do acusado, fazendo com que seja preterido na ocupag¢do de determinados cargos de chefia.

Diante dessa situac¢do, deve-se fazer uma releitura do artigo acima, harmonizando-o
com o ordenamento juridico como um todo, principalmente respeitando os ditames da nossa Carta
Maior. E justamente nela que se encontra um relevante fundamento para a mitigacdo/relativizagio
do contido no § 32 do artigo 142 da lei que rege os servidores publicos federais. Com a alteracdo de
seu texto, provocada pela Emenda Complementar n? 45, de 30/12/2004, incluiu-se o inciso LXXVIII
ao artigo 52, com o seguinte teor:

Artigo 52 - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabi-
lidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

()

LXXVIII - a todos, no dmbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razo-
dvel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua trami-
tagdo.

Ocorre que, para se efetivar o disposto no inciso supramencionado, necessario se faz
que o0s prazos prescricionais ndo permane¢am interrompidos indefinidamente. Ou seja, é preciso
que a prescricdo volte a transcorrer. Isso faz com que a Administracao Publica seja mais célere e
adote as medidas necessarias visando finalizar a apuracdo e eventual responsabilizacio dos
envolvidos.

Portanto, o contetido do artigo 142, § 32 da Lei n® 8.112/90 deve ser relativizado,
para que sua interpretacio esteja em harmonia com nosso sistema juridico. Assim, a interrupcao do
prazo prescricional ndo se da até a finalizacdo do procedimento, e sim por um prazo considerado
razoavel. Resta agora identificar tal prazo.

A doutrina e a jurisprudéncia entendem que é razoavel o prazo prescricional
permanecer “congelado” em seu marco inicial durante o prazo maximo da portaria inaugural,
somado ao prazo maximo da portaria de prorrogac¢io e ao tempo dado pela lei para a autoridade
julgar o processo.

Essa conclusdo dos tribunais considera a redacdo do caput do artigo 152 da Lei n®
8.112/90, segundo o qual o “prazo para a conclusdo do processo disciplinar ndo excederd 60
(sessenta) dias, contados da data de publicagdo do ato que constituir a comissdo, admitida a sua
prorraogacdo por igual prazo, quando as circunstdncias o exigirem”.

Entende-se que a lei, ao dizer que o PAD “ndo excederd” os sessenta dias, somados
aos outros sessenta da prorrogacdo estabeleceu um prazo nao terminativo do procedimento.

A extrapolacdo desse prazo legal ndo impede que o apuratério tenha continuidade.
Devemos lembrar que prevalece na seara correcional o principio da verdade material, sendo
necessario que a Administracdo apure até o fim os fatos tisnados por supostas irregularidades.
Todavia, a consequéncia de se extrapolar o prazo fixado no artigo 152 seria, justamente, o retorno
do fluxo da prescrigdo, pois o prazo que a lei entende como razoavel para a finalizacdo do
procedimento se exauriu.

O entendimento acima é, atualmente, o que prevalece no STF e no ST]. Como
exemplo, trazemos o Acorddo do STF lavrado no Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n®
23.436-2 /DF, cujo Relator foi o Ministro Marco Aurélio. De seu voto, destaca-se:

Inconcebivel é que se entenda, interpretando os preceitos da Lei n? 8.112/90,
de 11 de dezembro de 1990, que, uma vez aberta a sindicdncia ou instaurado o
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processo disciplinar, ndo se cogite mais, seja qual for o tempo que se leve para
a conclusdo do feito, da incidéncia da prescrigdo. E sabido que dois valores se
fazem presentes: o primeiro, alusivo a Justica, a direcionar a possibilidade de
ter-se o implemento a qualquer instante; ja o segundo estd ligado a seqguranca
juridica, a estabilidade das relagées e, portanto, a prépria paz social que deve
ser restabelecida num menor espaco de tempo possivel, Ndo é crivel que se ad-
mita encerrar a ordem juridica verdadeira espada de Ddmocles a desabar so-
bre a cabega do servidor a qualquer momento.

O Ministro também cita passagem de voto do entdo Ministro Ilmar Galvdo no
Recurso Ordinario em Mandado de Seguranc¢a n® 21.562-7/DF, em que se afirma que a norma
contida no artigo 142, § 32 deve ser revista, caso contrario o direito de puni¢do do servidor tornar-
se-ia imprescritivel.

Exposta a problematica, ele passa a discutir qual seria a melhor interpretacdo da
norma em questdo, chegando-se a conclusdo de que tal dispositivo deve ser lido em conjunto com o
disposto no caput do artigo 152, que se refere ao prazo maximo para a conclusdo do processo
administrativo disciplinar:

A teor do disposto no artigo 152 da Lei n® 8.112/90, “o prazo para conclusdo
do processo disciplinar ndo excederd 60 dias, contados da data de publicacdo
do ato que constituir a comissdo, admitida a sua prorrogagdo por igual prazo,
quando as circunstdncias o exigirem”. Nota-se jd aqui periodo igual a 120 dias
para ter-se a conclusdo do processo. A ele deve-se somar o prazo para a auto-
ridade julgadora vir a proferir decisdo, ou seja, os 20 dias previstos no artigo
167. Chega-se, assim, ao total de 140 dias, periodo que encerra, no tempo, a
projecdo da interrupgdo prevista no § 32 do artigo 142. Consubstancia menos-
prezo ao sistema juridico pdtrio entender-se que, mesmo fixados os prazos pa-
ra conclusdo do processo disciplinar e prolagdo de decisdo, a alcangarem no
total 140 dias, tem-se, mesmo assim, o afastamento definitivo da prescricdo.

Portanto, aqui ja se verifica a regra geral para o caso: a interrupg¢ao deve estender
seus efeitos apenas durante o prazo da portaria inaugural (prazo maximo de 60 dias para o PAD no
rito ordinario, como dito pelo Relator), somados aos 60 dias da prorrogacio do apuratério (no caso
de PAD de rito ordinario, com dissemos) e mais 20 dias para o julgamento, tudo em perfeita
sintonia com a Lei n® 8.112/90.

Esse entendimento estd de acordo com julgado precedente da mesma Corte,
analisado em Plenario e lavrado no ambito do Mandado de Seguranga n® 22.728-1/PR (publicado
no Didrio da Justica de 13/11/1998) e que serve de paradigma para o tema. O Ministro Marco
Aurélio, como Relator do processo acima citado, também faz menc¢do a essa manifestacdo do STF,
citando o seguinte trecho daquela decisao:

A interpretacdo mais consentdnea com o sistema dessa Lei — que no artigo 169,
$ 2 ¢ admite que a autoridade julgadora, que pode julgar fora do prazo legal,
seja responsabilizada quando der causa a prescrigdo de infracdes disciplinares
capituladas também como crime, o que implica dizer que o prazo de prescrigdo
pode ocorrer antes da decisdo final do processo - é a de que, em se tratando de
inquérito, instaurado este a prescrigdo é interrompida, voltando esse prazo a
correr novamente por inteiro a partir do momento em que a decisdo definitiva
ndo se der no prazo mdximo de conclusdo do inquérito, que é de 140 dias (arti-
gos 152, “caput”, combinado com o artigo 169, § 22, ambos da Lei n® 8.112/90).

0 STJ tem seguido esse mesmo entendimento em seus julgados. E o que pode ser
percebido do Mandado de Seguranca n® 14.446/DF, cujo Relator foi o Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho. Naquela oportunidade, restou consignado o seguinte entendimento:
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Conforme estabelece o § 32 do art. 142 da Lei n? 8.112/90, a instauragdo de
Processo Administrativo Disciplinar interrompe a prescrigdo até a decisdo final
proferida por autoridade competente. Ocorre que, ao considerar a prescrigdo
como instituto juridico concebido a fim de viabilizar a seguranga juridica, o
Supremo Tribunal Federal firmou entendimento em torno da matéria, segundo
a qual interrompida a prescricdo, a fluéncia desta é obstada tdo somente por
140 dias, tendo em vista que esse seria o prazo legal para término do Processo
Disciplinar.

Sobre essa passagem do voto do Relator, deve ser ressaltado que esse prazo de 140
dias acima citado é para o PAD no rito ordinario. Com efeito, o prazo no qual o processo disciplinar
fica com a prescricdo “congelada” no marco inicial depende do tipo de procedimento instaurado.
Adiante, trataremos com maiores detalhes o assunto. No momento, é relevante apenas destacar que
esse entendimento do ST] leva em conta o texto do caput do artigo 152 da Lei n? 8.112/90, como
mencionado logo acima.

Ainda segundo o Ministro Napoledao Nunes Maia Filho, relator do MS n? 144.446 /DF,
o ST] possui diversos julgados adotando esse posicionamento, podendo-se considera-lo como
predominante naquela Corte Superior. Dentre eles, destaca-se o Recurso em Mandado de Seguranga
n? 19.609/SP, tendo como Relatora a Ministra Laurita Vaz e cuja decisdo foi publicada no Diario de
Justicade 12/12/2009:

A contagem do prazo prescricional, interrompida com a instaurag¢do do pro-
cesso administrativo disciplinar, volta a correr por inteiro apds o transcurso de
140 (cento e quarenta) dias, prazo mdximo para o encerramento do processo
disciplinar, nos termos dos precedentes desta Corte e do Supremo Tribunal Fe-
deral.

Como falamos, o periodo em que a prescricao fica “congelada” varia de acordo com o
tipo de procedimento deflagrado para apuragdo dos fatos. Esses prazos sdo todos extraidos da Lei
n28.112/90.

Assim, o prazo maximo para a portaria inaugural da sindicancia com contraditorio é
de 30 (trinta) dias, conforme se depreende da leitura do artigo 145, § dnico: “O prazo para
conclusdo da sindicdncia ndo excederd 30 (trinta) dias, podendo ser prorrogado por igual periodo, a
critério da autoridade superior.”

Como normalmente as Comissdes Disciplinares ndo conseguem finalizar seus
trabalhos apuratoérios nesses trinta dias iniciais, prevé a lei a possibilidade de prorrogacdo, por
igual periodo. Assim, para fins de contagem da interrup¢io, importa destacar o prazo maximo, que
também é de 30 (trinta) dias.

Por fim, estipulou o legislador um prazo de vinte dias para que a autoridade julgue
os fatos. De acordo com o art. 167, “no prazo de 20 (vinte) dias, contados do recebimento do processo,

a autoridade julgadora proferird a sua deciséo”.

Somando todos eles, temos o seguinte:

Prazo de Interrupcio da Sindicincia com Contraditério

Prazo inicial Prazo Prorrogacdo Prazo Julgamento Prazo Total

30 dias 30 dias 20 dias 80 dias
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Para os demais procedimentos, segue-se a mesma légica acima, apenas se alterando
os prazos, conforme estipulados em lei.

No caso do processo administrativo disciplinar no rito ordinario, a Lei n® 8.112/90 o

seguinte:

Art. 152. O prazo para conclusdo do processo disciplinar ndo excederd 60 (ses-
senta) dias, contados da data de publicagdo do ato que constituir a comissdo,
admitida a sua prorrogagdo por igual prazo, quando as circunstdncias o exigi-
rem.

Art. 167. No prazo de 20 (vinte) dias, contados do recebimento do processo, a
autoridade julgadora proferird a sua decisdo.

Levando-se em conta o contido nos dispositivos acima, temos o seguinte prazo de
interrupgao para PAD no rito ordinario:

Prazo de Interrupc¢io do PAD Rito Ordinario

Prazo inicial

Prazo Prorrogacao Prazo Julgamento Prazo Total

60 dias

60 dias 20 dias 140 dias

Por fim, a Lei n? 8.112/90 estabelece os seguintes prazos para o PAD no rito

sumario:

Artigo 133, § 7° - O prazo para conclusdo do processo administrativo discipli-
nar submetido ao rito sumdrio ndo excederd trinta dias, contados da data de
publicagdo do ato que constituir a comissdo, admitida a sua prorrogacdo por
até quinze dias, quando as circunstdncias o exigirem.

Art. 133, § 4° - No prazo de cinco dias, contados do recebimento do processo, a
autoridade julgadora proferird sua decisdo, aplicando-se, quando for o caso, o
disposto no § 3°do art. 167.

Com base nessas informagdes, temos o seguinte:

Prazo de Interrupcio do PAD Rito Sumario

Prazo inicial

Prazo Prorrogacdo Prazo Julgamento Prazo Total

30 dias

15 dias 05 dias 50 dias

Assim, durante os prazos mencionados, a prescri¢do nao ira correr, permanecendo
estagnada em seu marco inicial. Contudo, transcorridos os dias acima (variando conforme o
procedimento) sem que o processo tenha alcancado seu fim, entdo a interrupg¢do cessa, sendo
reiniciada a contagem da prescri¢do ainda no curso dos trabalhos. Atencdo para esse detalhe: os
prazos voltam a correr do seu inicio, e ndo de onde pararam antes da instauracdo do procedimento
disciplinar com contraditério. E o que diz o artigo 142, paragrafo 4°:

Art. 142, § 4° - Interrompido o curso da prescri¢do, o prazo comegard a correr

a partir do dia em que cessar a interrupgdo.
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Ainda sobre o tema “interrupcdo do prazo prescricional, algumas observacdes
devem ser feitas:

a) A interrupcdo ocorre uma unica vez. Ademais, isso se da apenas com o
primeiro procedimento disciplinar com contraditério validamente
instaurado. A Formulacdo DASP n2. 279 trata do tema ao destacar que “a
redesignagdo da comissdo de inquérito, ou a designagdo de outra, para
prosseguir na apuragdo dos mesmos fatos ndo interrompe, de novo, o curso da
prescrigdo”.

b) Para o procedimento instaurado ter o poder de interromper o fluxo da
prescricdo é necessario que essa instauracao niao contenha nenhum vicio. Ou
seja, o procedimento deve ser validamente instaurado, por meio de portaria
inaugural sem macula que possa via a acarretar sua nulidade.

Considerando o que foi debatido, podemos afirmar que, diante de uma infracao
grave, sujeita a demissao, o prazo prescricional de cinco anos - nos termos do inciso [ do art. 142 da
Lei n? 8.112/90 - comecgara a correr a partir do momento em que a Administracao tiver ciéncia do
fato.

Imagine-se que a portaria inicial de um processo administrativo disciplinar no rito
ordindrio seja publicada seis meses apds a noticia da irregularidade ter chegado a autoridade. Com
a publicacdo da portaria, o prazo de prescricdo é interrompido (ou seja, é “zerado”) e os seis meses
transcorridos desde a noticia da irregularidade sdo desconsiderados. A partir deste momento, a
Administracdo Publica terd 140 (cento e quarenta) dias para concluir os trabalhos, periodo no qual
a contagem da prescricdo sera suspensa (ou seja, “congelada”).

Passados esses 140 (cento e quarenta) dias, independentemente da conclusio do
procedimento, o prazo prescricional comecard a transcorrer a partir do zero. Assim, a
Administracdo serdo concedidos mais 05 (cinco) anos a partir de entdo, para terminar os trabalhos,
comprovar se de fato houve a infracdo grave e eventualmente aplicar a penalidade de demissao ao
servidor infrator. Deste modo, evidencia-se que a Administragdo teve, ao todo, 05 (cinco) anos e
140 (cento e quarenta) dias para apurar o fato e aplicar a penalidade de demissao.

Esse raciocinio acima também se aplica aos demais prazos prescricionais das
penalidades de suspensdo e adverténcia.

Em resumo, ap6s a deflagracio de procedimento correcional com aptidio para
interromper o fluxo prescricional, temos os seguintes prazos totais para que os trabalhos sejam
concluidos e, caso comprovada a irregularidade, seja aplicada a penalidade devida:

Sindicincia com Contraditoério
Possivel Prazo de Interrup¢ao | Prazo de Prescricdo Prazo Total
Penalidade
Adverténcia 80 dias 180 dias 260 dias
Suspensao 80 dias 02 anos 02 anos e 80 dias
PAD no Rito Ordinario
Possivel Prazo de Interrup¢do | Prazo de Prescricdo Prazo Total
Penalidade
Adverténcia 140 dias 180 dias 320 dias
Suspensao 140 dias 02 anos 02 anos e 140 dias
Demissao 140 dias 05 anos 05 anos e 140 dias
PAD no Rito Sumario
Possivel Prazo de Interrup¢do | Prazo de Prescricdo Prazo Total
Penalidade
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Demissao | 50 dias | 05 anos | 05 anos e 50 dias |

Uma observacdo: os prazos acima devem ser contados da maneira como se
encontram na lei. Se 1a diz que o prazo é em dias, entdo deve ser contado em dias. Se, ao contrario,
consta que é em anos, deve ser contado em anos. Nao é possivel “converter” tudo para dias ou tudo
para anos.

Neste diapasdo, merece destaque a regra lapidada no artigo 66, paragrafo 3° da Lei
n? 9.784/99, segundo o qual “os prazos fixados em meses ou anos contam-se de data a data. Se no
més de vencimento ndo houver o dia equivalente aquele do inicio do prazo, tem-se como termo o
ultimo dia do més”.

15.4. SUSPENSAO DO PRAZO PRESCRICIONAL

0 fendmeno da suspensdo do prazo prescricional, como a prépria denominacao
sugere, ocorre quando o prazo é paralisado em determinado momento. Diferentemente da
interrupc¢do - evento que faz com que o prazo seja contado novamente do zero -, na suspensdo o
prazo é “congelado” no estado em que se encontra.

Todavia, deve-se enfatizar que, em regra, o prazo prescricional no Direito Disciplinar
ndo se suspende. Tal afirmativa tem consequéncias diretas nos trabalhos realizados na seara
correcional.

Destarte, considerando que uma s6 conduta praticada pelo servidor pode gerar um
ilicito administrativo-disciplinar, um ilicito penal e ainda configurar um ato improbo - conforme
vimos nos tdpicos anteriores deste manual -, é possivel que o colegiado que esteja a frente de um
processo correcional delibere por suspender os trabalhos para aguardar uma manifestacio do juizo
criminal ou, ainda, a autoridade de determinado 6rgdo ou entidade pode esperar uma posicao da
esfera judicial para decidir se vai ou ndo instaurar o devido processo disciplinar.

Essas providéncias ndo sdo recomendadas. Com efeito, tendo em vista que o prazo
da prescricdo ndo serd suspenso nesse periodo, é possivel que a pretensdo punitiva da
Administracdo seja fulminada por aquele fendmeno enquanto se aguarda a conclusdo de eventual
acdo penal ou inquérito policial. Ademais, em nosso ordenamento juridico reina o principio da
independéncia das instancias, ndo sendo necessario que a esfera disciplinar mantenha-se inerte, na
espera de um posicionamento definitivo do Poder Judiciario.

Como exemplo, se um servidor figurar como indiciado em um inquérito policial ou
réu em um processo criminal pela pratica do crime de corrupgao (art. 317 do Cédigo Penal) e, pelo
mesmo fato, estiver respondendo a um PAD no 6rgdo onde esta lotado, é certo que o colegiado que
estiver conduzindo os trabalhos nao deve simplesmente suspender o processo. Os trabalhos devem
continuar, de modo que sejam produzidas as provas necessarias para que a Administracdo forme
seu convencimento acerca das irregularidades aventadas, independentemente do curso do
procedimento policial ou penal - registre-se que eventuais consequéncias da decisdo emanada pelo
Poder Judiciario, tal como aquela prevista no art. 126272 da Lei n? 8.112, deverdo ser avaliadas
oportunamente pela Administragao.

Contudo, ha uma excec¢ao. O prazo prescricional pode ser suspenso por decisido
expressa do Poder Judiciario. Assim, caso o acusado em um processo disciplinar, entendendo que

272Art. 126 - A responsabilidade administrativa do servidor serd afastada no caso de absolvigdo criminal que
negue a existéncia do fato ou sua autoria.
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seus direitos nao estdo sendo garantidos no decorrer daquele apuratoério, recorra ao Poder
Judiciario, pode o juiz determinar a suspensdo dos trabalhos correicionais, até que o processo
judicial chegue ao seu final.

Deste modo, se o Poder Judicidrio determinar a suspensdo dos trabalhos em um
procedimento correcional, o lapso prescricional também sera consequentemente suspenso. Nesta
hipétese, cessando a causa que gerou a suspensdo - como, por exemplo, no caso de reforma da
decisdo prolatada pelo juizo que determinou a suspensido do processo - 0 curso da prescricdo ira
prosseguir do ponto em que havia sido paralisado.

O STJ] ja se manifestou acerca do tema, quando restou consignado o seguinte
entendimento:

I - O deferimento de provimento judicial liminar que determina a autoridade
administrativa que se abstenha de concluir procedimento administrativo disci-
plinar suspende o curso do prazo prescricional da pretensdo punitiva adminis-
trativa. Il - Na espécie, o PAD teve inicio em 15/2/2002. Considerada a suspen-
sdo de 140 (cento e quarenta) dias para sua conclusdo, o termo a quo deu-se
em 5/7/2002. A penalidade demissional foi aplicada em 5/11/2002, ou seja,
aproximadamente 4 (quatro) meses apds o prazo prescricional de 5 (cinco)
anos, previsto no artigo 142, inciso I, da Lei n? 8.112/90. Todavia, no curso do
procedimento disciplinar vigorou, por mais de um ano, decisdo judicial liminar
que impediu a autoridade administrativa de concluir e dar publicidade a deci-
sdo final deste procedimento, circunstdncia que afasta a ocorréncia da alegada
prescrigdo.

(Mandado de Seguranga n2 13385 /DF, Terceira Sec¢ao, Relator Ministro Felix
Fisher, publicado no DJ de 24/06/2009)

15.5. PRESCRICAO NA HIPOTESE DE CRIME

O §2° do art. 142 da Lei n? 8.112/90 determina a utilizagio dos prazos
prescricionais previstos na lei penal para aqueles ilicitos disciplinares que também forem
considerados crimes, de acordo com a legislacdo vigente.

Assim, é certo que se determinada conduta sancionada pelo Direito Administrativo
Disciplinar também ¢é reprimida pelo ordenamento juridico penal, os prazos prescricionais que
deverao ser observados pelo aplicador da norma ndo sao aqueles elencados no aludido art. 142, e
sim os que se encontram previstos nos arts. 109 e 110 do Cédigo Penal, calculados de acordo com a
pena maxima prevista para o crime.

Prescricdo antes de transitar em julgado a sentenca

Art. 109. A prescrigdo, antes de transitar em julgado a sentenga final, salvo o
disposto no § 1° do art. 110 deste Cddigo, regula-se pelo mdximo da pena pri-
vativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se:

I - em vinte anos, se 0 mdximo da pena é superior a doze;

Il - em dezesseis anos, se 0 mdximo da pena é superior a oito anos e ndo excede
a doze;

Il - em doze anos, se 0 mdximo da pena é superior a quatro anos e ndo excede
a oito;

IV - em oito anos, se 0 mdximo da pena é superior a dois anos e ndo excede a

quatro;
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V - em quatro anos, se o mdximo da pena é igual a um ano ou, sendo superior,
ndo excede a dois;
VI - em 3 (trés) anos, se o mdximo da pena é inferior a 1 (um) ano.

Prescrigdo depois de transitar em julgado sentenga final condenatéria

Art. 110. A prescrigdo depois de transitar em julgado a sentenga condenatdria
regula-se pela pena aplicada e verifica-se nos prazos fixados no artigo anteri-
or, os quais se aumentam de um tergo, se o condenado é reincidente.

§ 12 A prescrigdo, depois da sentenga condenatdria com trdnsito em julgado
para a acusagdo ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena apli-
cada, ndo podendo, em nenhuma hipétese, ter por termo inicial data anterior a
da dentincia ou queixa.

Percebe-se que, diante da necessidade de se perquirir qual o prazo prescricional
aplicavel em um delito disciplinar que também seja considerado crime, deve-se verificar qual a
pena cominada aquele delito, para que entdo se aplique um dos prazos previstos nos incisos I a VI
do art. 109 do Cddigo Penal.

E conveniente esclarecer que a regra aqui aventada permite a observancia do prazo
prescricional penal independentemente de o ilicito disciplinar ser sancionado com demissao,
suspensdo ou adverténcia. Ou seja, a utilizacdo de qualquer dos trés prazos previstos nos incisos do
art. 142 da Lei n2 8.112/90 pode ser afastada em virtude da presenca de um fato criminoso, com a
consequente aplicacao do lapso temporal estatuido na legislagao penal.

Frise-se que, ainda que a conduta do servidor seja um ilicito criminal, o que
importaria a aplicagdo do inciso I do art. 132 da Lei n2 8.112/90 nos casos em que se trata de crime
contra a Administracdo, é necessario o transito em julgado da decisdo para que a autoridade
administrativa determine a aplicacdo da penalidade maxima de demissao.

Com efeito, denota-se que as penalidades de suspensdo e adverténcia podem ser
aplicadas ainda que a conduta infracional se amolde a legislacdo penal, desde que o fato ndo tenha
sido apreciado de modo definitivo pelo Poder Judiciario, o que, em caso de condenacdo na esfera
penal - repise-se, tratando-se especificamente de crime contra a Administracdo -, levaria
necessariamente a demissdo do servidor.

Para melhor ilustrar a aplicagdo da norma prevista no §2° do art. 142 da Lei n®
8.112/90, imagine-se um caso em que o servidor recebeu valores indevidos de particulares em
razdo de seu cargo, o que caracterizaria a pratica de corrup¢do, conduta sancionada pelo
ordenamento juridico disciplinar, com aptidao para gerar a penalidade de demissao, nos termos do
inciso XI do art. 132 da Lei n® 8.112/90. Tal comportamento também esta previsto no art. 317 do
Codigo Penal, que dispde sobre o crime de corrupgio passiva:

CP. Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, ainda que fora da fungdo ou antes de assumi-la, mas em razdo
dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa
Desta forma, considerando que a pena in abstracto prevista na legislacdo criminal
para o aludido delito vai de dois a doze anos, o prazo prescricional a ser utilizado sera aquele

previsto no inciso Il do art. 109 do Cddigo Penal. Ou seja, a prescricdo da pretensdo punitiva da
Administra¢do para a aplicacido da penalidade de demissdo ndo ocorrera no prazo de cinco anos e

sim no periodo de dezesseis anos.
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Todavia, é possivel que a instancia criminal ja tenha se pronunciado de modo
definitivo sobre o ilicito, o que pode ter resultado na aplicagdo de uma pena para o infrator. Neste
caso, utilizar-se-4 a pena in concreto determinada pela autoridade judicial para o calculo da
prescricdo disciplinar, de acordo com a regra estatuida no art. 110 do Cédigo Penal:

Art. 110 - A prescrigdo depois de transitar em julgado a sentenga condenatdria
regula-se pela pena aplicada e verifica-se nos prazos fixados no artigo
anterior, os quais se aumentam de um tergo, se o condenado é reincidente.

Vamos imaginar, no mesmo exemplo citado acima, que o servidor que praticara o
crime de corrupgdo ja tenha sido definitivamente julgado por esse delito, e que a pena aplicada pela
autoridade judiciaria, de acordo com os critérios do art. 68 do Cédigo Penal?73, seja a de trés anos de
reclusao.

CP Art. 68 - A pena-base serd fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste
Codigo; em seguida serdo consideradas as circunstdncias atenuantes e
agravantes; por ultimo, as causas de diminuigdo e de aumento. Pardgrafo tinico
- No concurso de causas de aumento ou de diminui¢do previstas na parte
especial, pode o juiz limitar-se a um sé aumento ou a uma sé diminuigdo,
prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou diminua.

Nesta hipotese, a Administracdo Publica terd o prazo de oito anos para aplicar a
penalidade de demissdo ao servidor, tendo em vista o disposto no inciso IV do art. 109 do Cédigo
Penal.

A interpretacdo que permite a aplicacdo desses dois prazos prescricionais penais -
em abstrato ou em concreto -, caso ja tenha sido ou ndo prolatada decisdo definitiva em eventual
processo criminal, encontra respaldo em nossos tribunais. Veja a seguir decisdo proferida no
ambito do STJ:

(..) deve-se aplicar os prazos prescricionais ao processo administrativo
disciplinar nos mesmos moldes que aplicados no processo criminal, vale dizer,
prescreve o poder disciplinar contra o servidor com base na pena cominada em
abstrato, nos prazos do artigo 109 do Cédigo Penal enquanto ndo houver
sentenga penal condenatéria com trdnsito em julgado para acusagdo.”
(Processo RMS 15648/SP Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca
2002/015, Relator: Ministro Hamilton Carvalhido, Orgdo Julgador: Sexta
Turma, Data do Julgamento: 24/11/2006, Data da Publicacao/Fonte: DJ
03/09/2007 p. 221)

E relevante notar que o §22 do art. 142 da Lei n® 8.112/90 determina somente a
aplicacdo do prazo prescricional penal para os ilicitos administrativos que também se amoldarem
aos tipos criminais previstos na respectiva legislacdo. Deste modo, todas as regras debatidas
anteriormente acerca do inicio do prazo prescricional, bem como da interrup¢do e suspensdo
daquele lapso continuam a valer, consoante jurisprudéncia pacifica. Ou seja, utilizam-se os prazos
prescricionais previstos no art. 109 do Cédigo Penal, mas ainda serdo observadas as disposi¢des
legais lapidadas nos §12, §32 e §4° do art. 142 da Lein®8.112/90.

273 Art. 68 - A pena-base serd fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cddigo; em seguida serdo
consideradas as circunstdncias atenuantes e agravantes; por tltimo, as causas de diminuicdo e de aumento.
Pardgrafo tinico - No concurso de causas de aumento ou de diminuigcdo previstas na parte especial, pode o juiz
limitar-se a um s6 aumento ou a uma sé diminuigdo, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou

diminua.



Manual de Processo Administrativo Disciplinar/CGU

Nesta linha, é oportuno registrar as seguintes manifesta¢des do ST] acerca do tema:

(...) 2. 0 prazo para a Administragdo aplicar a pena de demissdo ao servidor
faltoso é de 5 (cinco) anos, a teor do que dispde o art. 142, inciso I, da Lei n?
8.112/90. Entretanto, havendo regular apuragdo criminal, o prazo de prescri-
¢do no processo administrativo disciplinar serd regulado pela legislacdo penal,
que, in casu, consoante o art. 316 c.c. o art. 109, inciso I1I, do Cédigo Penal, é de
12 (doze) anos. 3. Na hipdtese, a contagem do prazo prescricional foi inter-
rompida com a instauragcdo de novo PAD em 04/09/2003, voltando a correr
por inteiro em 21/01/2004, apés o transcurso de 140 (cento e quarenta) dias
(prazo mdximo para a conclusdo do processo - art. 152, caput, c.c. o art. 169, §

.2 ambos da Lei n? 8.112/90). Desse modo, tendo sido expedida a Portaria
Demissiondria da Impetrante em 19/05/2004, constata-se, a toda evidéncia, a
ndo-ocorréncia da prescricio da pretensdo punitiva da Administragdo.(...)
(Processo MS 9772 /DF, Mandado de Seguranca 2004/0091280-5, Relatora:
Ministra Laurita Vaz, Orgdo Julgador: Terceira Segio, Data do Julgamento:
14/09/05, Data da Publicacdo/Fonte: D] 26/10/2005 p. 73)

(...) 2. Havendo o cometimento, por servidor publico federal, de infragdo disci-
plinar capitulada também como crime, aplicam-se os prazos de prescricdo da
lei penal e as interrupgées desse prazo da Lei n? 8.112/90, quer dizer, os prazos
sdo os da lei penal, mas as interrupgdes, do Regime Juridico, porque nele ex-
pressamente previstas. (...)

(Processo MS 10.078/DF, Mandado de Seguranca 2004/0157321-3, Relator:
Ministro Arnaldo Esteves Lima, C)rgﬁo Julgador: Terceira Secao, Data do Jul-
gamento: 24/08/05, Data da Publicacdo/Fonte: D] 26/09/2005 p. 171)

E conveniente enfatizar que, na esteira das regras apresentadas acima, nada impede
que, em determinadas circunstancias, o prazo prescricional penal utilizado acabe por ser inferior
aos cinco anos previstos no inciso I do art. 142 da Lei n? 8.112/90. Ainda que a aplicacdo desta
regra resulte na diminuicdo do lapso prescricional - o que, deve-se admitir, ¢ um contrassenso,
considerando que o fato do ilicito administrativo também ser um delito criminal é a causa desta
reducdo -, tal possibilidade encontra amparo em nossos tribunais.

Assim, tendo em vista a falta de disposicdo legal em sentido contrario, admite-se
que, em certas hipoéteses, a aplicagdo do prazo prescricional penal possa resultar em uma reducao
do interregno que a Administracdo tera para exercer sua pretensio punitiva disciplinar em face do
servidor.

Insta salientar que esta possibilidade pode resultar da aplicacio da pena em
abstrato de um crime - como no caso do abandono de func¢do, que tem pena maxima de um més de
detencdo e, consequentemente, prescreveria em trés anos - ou da pena aplicada em definitivo pela
autoridade judiciaria (pena em concreto). Neste sentido:

1. Uma vez condenado o Recorrente na esfera criminal, quanto ao crime de
roubo tentado, a pena de 2 (dois) anos de reclusdo, resta evidenciada a pres-
crigdo, tendo em conta que desde a data do fato 26/03/1996, até a instauragdo
do processo administrativo, ocorrida em 27/09/2000, jd havia decorrido prazo
superior a 4 (quatro) anos, necessdrio a configuragdo da prescrigdo (...)
(Processo MS 18.319/SC, Mandado de Seguranca 2004/0063557-5, Relatora:
Ministra Laurita Vaz, Orgdo Julgador: Quinta turma, Data do Julgamento:
05/09/06, Data da Publicagdo/Fonte: D] 30/10/2006 p. 332)

A doutrina se posiciona nesta mesma linha de entendimento. Ao tratar da aplicacdo
da norma estatuida no §22 do art. 142, Vinicius de Carvalho Madeira assevera que:
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Importa esclarecer que nem sempre esta regra é favordvel a administragdo. Se
o fato em apuragdo é também um crime de corrupgdo, o prazo para a demissdo
provavelmente passard a ser maior do que 5 anos enquanto o processo crimi-
nal ndo estiver julgado. Mas, se o processo criminal for julgado, e for aplicada
uma pena em concreto cujo correspondente prazo prescricional no Direito Pe-
nal seja de menos de cinco anos (...), a prescricdo para a demissdo acabard
sendo menor do que cinco anos.27+

Por fim, outro ponto que merece atencdo refere-se a necessidade ou ndo de
provocacdo da instancia criminal para que a Administragdo possa utilizar os prazos previstos na
legislacdo penal. Assim, é cabivel indagar se ha necessidade do inicio da persecucdo penal, como
pressuposto para que a autoridade administrativa possa se utilizar dos prazos prescricionais
insculpidos no art. 109 do Cédigo Penal ou se bastaria o entendimento da Administra¢do de que a
infracdo correcional se amolda a um dos tipos previstos na lei penal.

A redagdo do §22 do art. 142 da Lei n? 8.112/90 nao é suficiente para elucidar tal
questionamento, sendo necessario recorrer aos entendimentos jurisprudenciais acerca da questao
ventilada. Desta forma, é necessario registrar a manifestacdo do STF a respeito deste tema, quando
afirmou ser licita a Administracdo a utilizacdo dos prazos prescricionais penais, ainda que a seara
criminal ndo fosse deflagrada.

Segue abaixo a manifestacdo da Corte Constitucional, com a transcri¢do da ementa e
de um dos votos emitidos naquela oportunidade:

() IL. Infragdo disciplinar: irrelevdncia, para o cdlculo da prescrigéo, da capi-
tulagdo da infragdo disciplinar imputada no art. 132, XIII - conforme a porta-
ria de instauragdo do processo administrativo anulado -, ou no art. 132, I - con-
forme a do que, em conseqiiéncia se veio a renovar -, se, em ambos, o fato im-
putado ao servidor ptiblico - recebimento, em razdo da fungdo de vultosa im-
portdncia em moeda estrangeira -, caracteriza o crime de corrupgdo passiva,
em razdo de cuja cominagdo penal se hd de calcular a prescrigdo da sangdo
disciplinar administrativa, independentemente da instauragdo, ou ndo, de pro-
cesso penal a respeito. Voto: A nova Comissdo de Inquérito, nas conclusées de
seu relatério preliminar, registrou que o impetrante recebeu, ‘em razdo da
fungdo de titular da Assessoria de Orcamento, vantagens indevidas, consubs-
tanciadas em alta soma de délares americanos’, fato que, no seu entender, ‘tipi-
fica a infragdo do art. 117, incisos IX e XII..."” (fl. 203). Esse primeiro entendi-
mento resultou confirmado pelo relatério final, cujas conclusdes se acham
transcritas nas informagées, a fl. 429. Desse modo, a atual controvérsia, como
visto, resume-se d caracterizagdo, ou ndo, da prescrigdo para a puni¢cdo admi-
nistrativa disciplinar do impetrante, o que se relaciona com a questdo de ser,
ou ndo, a infragdo a ele imputada igualmente capitulada como ilicito penal. A
segunda questdo condiciona a andlise da primeira, posto ser decisiva para a
aplicagdo ou do inciso I do art. 142 da Lei n® 8.112/90 ou do § 2° do mesmo
dispositivo legal. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do MS 23.242,
Rel. Min. Carlos Velloso, entendeu que os atos descritos no mencionado inciso
X1l (...) sdo tipificados no art. 317 do Cédigo Penal (...), o que importa a aplica-
¢do, no processo disciplinar, dos prazos prescricionais previstos na lei penal,
como estabelecido pelo § 29 do art. 142 da Lei n? 8.112/90. Tal circunstdncia
em nada se modifica pelo fato de o inquérito policial que investiga, na esfera
criminal, o impetrante ndo haver sido concluido, uma vez que as instdncias pe-
nal e administrativa sdo independentes.

274 MADEIRA, 2008, pg. 169.
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(Processo MS 24.013, Relator: Ministro Ilmar Galvio, Orgio Julgador: Tribu-
nal Pleno, Data do Julgamento: 31/03/2004, Data da Publicacdo/Fonte: D]
01/07/05)

Apesar de ja ter decidido em algumas situacdes pela necessidade de agdo penal em
curso para a aplicacdo da prescricdo penal na esfera disciplinar (RMS 10.699, RMS 20.337, RMS
19.087, RMS 19.887, dentre outras), ao analisar o pedido de anulacio de um processo
administrativo disciplinar nos autos do Mandado de Seguranca n? 16.075 - DF/2011, o Superior
Tribunal de Justica entendeu ser possivel a aplicagdo da prescricdo penal no ambito disciplinar,
ainda que o inquérito policial que apurava conduta tipificada como ilicito administrativo e penal,
tiver sido arquivado. Senao vejamos:

EMENTA. ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO.
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. DEMISSAO. CONDUTA TAMBEM
TIPIFICADA COMO CRIME. PRESCRICAO. INOCORRENCIA. OFENSA AO
PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA. NAO OCORRENCIA. |[...]

3. Assim, fazendo o cotejo dos dispositivos acima transcritos com o art. 109 do
Cédigo Penal, segundo o qual a prescrigdo, antes de proferida a sentenca
condenatdria, é regulado pela pena mdxima cominada para o delito, o prazo
prescricional em abstrato atinge 16 anos. Nesse contexto, ainda que
considerado o conhecimento dos fatos imputados ao impetrante em 2000, ndo
se pode afirmar a ocorréncia da prescri¢gdo da pretensdo punitiva disciplinar,
uma vez que a mesma somente se esgotaria em 2016. [...]

VOTO - O SENHOR MINISTRO BENEDITO GONCALVES (Relator): [...] Assim, em
havendo a constatagdo de que o mesmo fato, em tese, repercute
simultaneamente na esfera penal e administrativa, excepciona-se a regra
quanto a prescrigdo no Direito Administrativo para haver a utilizagdo dos
prazos prescricionais referentes a pretensdo punitiva no Direito Penal. [..]
Ressalta-se que os fatos aqui apurados foram objeto de Inquérito Policial n.
013/2000, o qual foi arquivado por ndo existirem 'indicios de que o
investigado tivesse conhecimento das circunstancias e dos modos de execugdo
do trdfico de drogas supostamente praticado por Sdmia, nem tampouco hd
provas de recebimento de vantagem indevida pelas informagdes repassadas, de
forma a configurar a prdtica dos crimes previstos no art. 12 da Lei n? 9.034/95,
art. 14 da Lei n? 6.368/76 e art. 317 do Cédigo Penal” (fl. 492).

Contudo, mesmo com o arquivamento do processo criminal, esta Corte
Superior tem jurisprudéncia pacifica no sentido de independéncia entre as
instdncias, a qual somente poderia ser afastada em razdo de negativa de
autoria ou inexisténcia dos fatos, diferentemente do caso dos autos, onde o
arquivamento penal se deu por auséncia de provas [...]. (grifo nosso)

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca n? 16.075 - DF
(2011/0012983-6). Relator Ministro Benedito Gongalves, Distrito Federal,
21 de marco de 2012.

Tais manifestagdes harmonizam-se com o principio da independéncia dos Poderes,
consagrado na Constituicio Federal. E fato que, ndo obstante o Poder Soberano ser uno e
indivisivel, a divisdo das tarefas estatais, decorrente da triparticio dos poderes, permite certa
independéncia a esfera administrativa, a qual, ao exercer o poder disciplinar, inerente a sua propria
atividade, tem autonomia suficiente para apreciar a questdo atinente a adequacdo de uma
transgressdo funcional a um delito insculpido no ordenamento juridico criminal.

Assim, evidencia-se que o Estado-Administracdo tem liberdade para analisar os

diversos elementos do tipo penal e decidir se o ilicito disciplinar também se apresenta como um
fato criminoso, aplicando, consequentemente, prazo prescricional diferenciado para o exercicio da

sua pretensdo punitiva.
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Deste modo, a autoridade administrativa, antes de determinar o arquivamento de
um processo correcional, devido ao lapso prescricional maximo de cinco anos ja ter transcorrido,
deve ter a cautela de examinar o ilicito funcional sob a 6tica do direito penal, o que podera apontar
a possibilidade de aumento daquele prazo e consequentemente a manutencao do ius puniendi da
Administracdo.

Ndo ha necessidade de aguardar a manifestagio do Poder Judicidrio ou do
Ministério Publico sobre a questdo prescricional. Outrossim, é certo que a falta de conclusao de
eventual procedimento policial acerca dos fatos ndo representa um Obice para a instauracao de
processo disciplinar que dependa de lapso prescricional mais eldstico em virtude da aplicacdo da
regra do § 22 do art. 142 da Lein® 8.112/90.

Por fim, de relevo destacar que a CGU pacificou a matéria na esfera administrativa,
ao publicar o Enunciado n° 05:

Enunciado CGU n.2 05, de 19 de outubro de 2011 (Publicado no DOU de
24/10/2011 Secdo I pdg. 06). Prescricdo Disciplinar. Crime. Persecucdo Penal.

Para aplicagdo de prazo prescricional, nos moldes do § 29 do art. 142 da Lei n®
8.112/90, ndo é necessdrio o inicio da persecucdo penal.

15.6. ABANDONO DE CARGO

O prazo prescricional no abandono de cargo possui algumas peculiaridades. Em
primeiro lugar, é oportuno ressaltar que o inicio da contagem da prescricdo ocorre no trigésimo
primeiro dia de auséncia ininterrupta do servidor.

Outra peculiaridade - e aqui hd uma grande controvérsia - refere-se ao prazo
prescricional. Os Pareceres-AGU n® GM-7 e GQ-144 (ambos ndo vinculantes) afirmam que o prazo
prescricional para essa infragdo disciplinar seria 0 mesmo do crime de abandono de fungio,
tipificado no art. 323 do Cédigo Penal: trés anos275. Sendo vejamos:

PARECER N2 GM-7 - Ementa: I - Nulidade do processo por cerceamento de
defesa. Il — A existéncia de sindicincia preliminar ndo elimina a necessidade
de repetir determinados atos processuais, dentre eles a citacdo. Os autos de
sindicancia constituem elementos informativos. III - O rito sumadrio ndo
elimina a necessidade de oportunizar ao indiciado ampla defesa.
Irregularidade na citacdo. Nulidade do processo que, retroagindo ao ato
inicial, determinara, no caso presente, a prescricdo da pretensdo punitiva. [V
- Extinta a punibilidade pela prescricdo, e na permanéncia do abandono,
deve o servidor ser exonerado “ex officio”, conforme entendimento ja
consagrado na Administracdo (Pareceres GQ-207 e GQ-211). V - As
irregularidades constatadas aconselham a apuracdo de responsabilidades,
conforme sugerido pela SAJ/PR.

PARECER N GQ-144 - Ementa: A designagdo de nova comissdo de inquérito
para prosseguir na apuracdo de irregularidade objeto do processo
disciplinar inicial ndo interrompe, de novo, o curso do prazo prescritivel,
dado que a interrupc¢ao aludida no § 32 do art. 142 da Lei n 8.112, de 1990,
no tocante ao mesmo fato, ocorre uma so6 vez. A “decisio final” que, a teor do
§ 32 do mesmo art. 142, faz cessar a interrup¢do do transcurso do prazo de

275 saliente-se que, a época da lavratura do Parecer n® GQ-144, o prazo prescricional para o crime do artigo

323 era de dois anos, conforme consta no texto do proprio parecer.
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prescricdo é pertinente ao processo disciplinar inicial valido, nao
repercutindo, como causa extintiva da acao disciplinar, aquela adotada em
apuratorio posterior, relativo a mesma irregularidade. O abandono de cargo
é previsto como crime e, por esse fato, sua punibilidade extingue-se em dois
anos.

Art. 323. Abandonar cargo ptblico, fora dos casos permitidos em lei:
Pena - detengdo, de 15 (quinze) dias a 1 (um) més, ou multa.

$§ 12 Se do fato resulta prejuizo publico:

Pena - detengdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa.

$ 22 Se o fato ocorre em lugar compreendido na faixa de fronteira:
Pena - detengdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

Diante do fato de que a jurisprudéncia ainda ndo se manifestou de maneira pacifica
acerca do tema ventilado, parece mais prudente adotar a posicao de que, de um modo geral, deve ser
utilizado o prazo de trés anos.

Por fim, importa consignar que, no caso de prescricdo da punibilidade do abandono
na situacdo em que o servidor manifesta vontade de se exonerar, a Administracdo devera proceder
a exoneracgdo a pedido do servidor, conforme manifestacdo da Advocacia-Geral da Unido, no Parecer
AGU n? GQ-210, vinculante, segundo o qual “havendo nos autos quota do servidor manifestando sua
intencdo em desligar-se do servico publico, tal declaragdo deve ser recebida como pedido de
exoneragdo, a ser concedida apds declarada extinta a punibilidade pela prescricdo”.

Entretanto, na hip6tese de ocorrer a prescricdo do abandono de cargo sem que o
servidor solicite exoneracdo, o que impossibilita a aplicacdo da exoneracido e da demissio apoés a
apuracao disciplinar, a Advocacia-Geral da Unido entendeu que deve-se operar a exoneracdo ex
officio, conforme Parecer AGU n® GQ-207 - vinculante:

Ementa: O entendimento que se vem observando de exonerar “ex officio” o
servidor que abandonou o cargo, pela impossibilidade de demissdo, porque
extinta a punibilidade pela prescri¢cdo, jd mereceu aprovagcdo do Poder
Judicidrio, inclusive pela sua mais alta Corte.

3. [..] (b) o prazo prescricional inicia-se no trigésimo primeiro dia de auséncia
do servidor;

(c) apesar da prescrigdo, o fato do abandono persiste, devendo declarar-se a
vacdncia do cargo, mediante exoneragdo “ex officio”; [...]

4. As Formulagées do antigo Departamento Administrativo do Servigo Ptblico,
atinentes ao assunto em questdo, tém a seguinte redagdo:

‘N? 3. Exoneragdo ‘ex officio”. Serd exonerado ‘ex officio” o funciondrio que, em
face do abandono do cargo, extinta a punibilidade, pela prescricdo, ndo
manifestara expressamente vontade de exonerar-se.”

‘N° 98. Exoneragdo ‘ex officio”. A exoneragdo ‘ex officio” se destina a resolver os
casos em que ndo se pode aplicar demissdo’.

Entretanto, a jurisprudéncia do ST] vem rechacando esse entendimento. Assim,
tendo em vista que a Administragdo Publica encontra-se vinculada ao entendimento da Advocacia-
Geral da Unido, que ainda permanece em vigor, a analise de cada caso deve ser feita com o devido
cuidado, de modo a resguardar a Administracao de eventual reintegracao do servidor ao cargo, com
todos os 6nus daf decorrentes.

15.7. FATO PRESCRITO (MAUS ANTECEDENTES E REGISTRO NOS ASSENTA-

MENTOS)
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Com o advento do fendmeno prescricional, a Administracdo Publica perde o poder
de punir o agente infrator. E o que se chama de extingdo da pretenso punitiva na esfera disciplinar.
Nao obstante a incidéncia da prescricao no ius puniendi do Estado-Administra¢do, o ordenamento
juridico é omisso ao dispor sobre o dever de apuracdo dos fatos que geraram o ilicito funcional.

No siléncio da lei, o entendimento que predomina na doutrina é o de que, mesmo
com a ocorréncia da prescricdo, a Administracdo permanece com o dever de investigar e esclarecer
os fatos. Tal posicionamento se justifica, considerando que a apuracdo ndo se destina
exclusivamente a aplicar uma penalidade funcional, medida que pode ou ndo ser recomendada, de
acordo com o conjunto probatério que for produzido durante os trabalhos.

Portanto, a prescricdo da punibilidade nao faz extinguir o direito de acao por parte
da Administragdo, mas o poder estatal de punir o servidor. Considerando que a prescricao acarreta
a extincdo da punibilidade, trata-se de instituto relacionado a aplicacdo da penalidade, matéria de
competéncia da autoridade julgadora, de modo que, como regra, ndo deve ser objeto de analise da
comissao.

Se a prescricao ocorrer antes da instauracdo de procedimento correcional, o caso
deve ser analisado em concreto, de modo que se delibere acerca da conveniéncia e interesse da
Administracdo em mover a maquina publica para apurar os fatos — é certo, porém, que, caso se
entenda que ndo ha mais motivos suficientes para a deflagracdo de procedimento disciplinar, tal
decisdo deve ser motivada de modo preciso, consoante tratado no item 15.2.1.

Este posicionamento foi objeto do Enunciado CGU n? 04, publicado no D.0.U. de
05/05/2011, Secdo 01, pagina 22:

A Administracdo Publica pode, motivadamente, deixar de deflagrar
procedimento disciplinar, caso verifique a ocorréncia de prescricdo antes da
sua instauragdo, devendo ponderar a utilidade e a importdncia de se decidir
pela instauragcdo em cada caso.

Por outro lado, se a prescri¢do ocorrer no curso do apuratoério disciplinar - antes do
julgamento e ap6s a publicagdo da portaria de instauragio -, entende-se que o colegiado que estiver
conduzindo os trabalhos deve concluir o processo, devendo, conforme o caso, alertar a autoridade
instauradora acerca da possibilidade de ocorréncia da prescrigdo no curso dos trabalhos.

Se durante a fase de defesa, o acusado alegar prescri¢io, a comissdo podera tratar
do tema em seu Relatério Final. Nada obstante, a declaracdo da ocorréncia da prescricdo cabera a
autoridade julgadora, vez que, por ser matéria de ordem publica, independe de alegagdo do
acusado, consoante dispde o art. 112 da Lei n? 8.112/90.

Assim, restando devidamente comprovado que houve o cometimento de alguma
irregularidade por parte do servidor, tal fato deverd ser registrado em seus assentamentos
funcionais, conforme disposto no artigo 170 da Lei n? 8.112/90, segundo o qual “extinta a
punibilidade pela prescricdo, a autoridade julgadora determinard o registro do fato nos
assentamentos individuais do servidor”.

Importa destacar que esse registro sera levado em conta como antecedente
funcional, desde que observado o prazo disposto no artigo 131 da Lei n® 8.112/90, que dispde:

Art. 131 - As penalidades de adverténcia e de suspensdo terdo seus registros

cancelados, apds o decurso de 3 (trés) e 5 (cinco) anos de efetivo exercicio,
respectivamente, se o servidor ndo houver, nesse periodo, praticado nova

infragdo disciplinar.
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0 marco delimitador do cancelamento do registro, seja no prazo de trés ou de cinco
anos, corresponde ao intersticio que vai da data da publicagcdo da primeira punicao até a data da
pratica da segunda infracdo disciplinar pelo servidor, ou seja, se dentro desse periodo, o servidor
comete nova infracao disciplinar, o respectivo registro nio sera cancelado.

Ressalte-se que a Lei n2 8.112/90 nao prevé o cancelamento de registro em caso de
infracdo punivel com penalidade expulsiva.

Todavia, é imperativo ressaltar que o registro nao servira para fins de reincidéncia,
mas como antecedente funcional, consoante afirmado anteriormente, pois a primeira pena nao tera
sido aplicada, justamente em razio da prescricao.

O art. 169 da Lei n2 8.112/90 dispde que “A autoridade julgadora que der causa a
prescricao de que trata o art. 142, § 22, sera responsabilizada na forma do Capitulo IV do Titulo IV”".
Portanto, a lei prevé a possibilidade de se responsabilizar civil, penal e administrativamente a
autoridade julgadora que der causa a prescri¢do, sem prejuizo de que qualquer outra autoridade
seja responsabilizada quando provado o dolo ou a culpa no que tange a prescricdo de ilicitos
administrativos.

16. NULIDADES

16.1. GENERALIDADES

A inobservancia aos ditames da lei, bem como aos principios norteadores do
processo administrativo, pode acarretar a invalidade do processo disciplinar e sua consequente
inaptidio para a producdo de efeitos juridicos. Deste modo, convém analisarmos a nulidade
disciplinar, abrangendo suas possiveis causas, espécies e medidas a serem adotadas pelos sujeitos
competentes.

Na licdo de José Armando da Costa, a nulidade disciplinar é “vicio de forma que,
provocando prejuizo em detrimento da verdade substancial dos fatos imputados ao servidor acusado,
contamina a validade do ato e do respectivo processo.”?76

Nesse sentido, a depender da gravidade do vicio detectado, a ilegalidade justifica a
declaracao de nulidade pela comissdo ou pela autoridade instauradora ou por outra autoridade de
hierarquia superior, seja no curso do processo disciplinar, ou ainda, em momento posterior, por
autoridade competente para este fim. Vale lembrar, nesta oportunidade, que a iniciativa para o
controle de legalidade ndo se limita a provocacao do interessado, cabendo a Administragdo o poder
de revisar seus préprios atos quando eivados de defeitos (poder de autotutela).

Lei n®8.112/90, art. 114 - A administragdo deverd rever seus atos, a qualquer
tempo, quando eivados de ilegalidade.

Stimula STF n? 473 - A Administragdo pode anular seus proprios atos, quando
eivados de vicios que os tornem ilegais, porque deles ndo se originam direitos;
ou revogd-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os di-
reitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos a apreciagdo judicial.

276 COSTA, 2011, p. 450 e 451.
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Formulacdo Dasp n? 222. Ato administrativo. A nulidade dos atos
administrativos pode, a qualquer tempo, ser declarada pela prépria
administragdo.

Uma vez atribuido o citado poder-dever de revisdo, quanto antes seja verificada a
presenca de vicios no procedimento, menor sera o prejuizo ao acusado e, por conseguinte, a
validade processual. No entanto, a esse respeito, a legislacao estatutaria ndo exibe as hipéteses de
invalidacdo do processo disciplinar, regulando a matéria em dispositivo Unico:

Art. 169. Verificada a ocorréncia de vicio insandvel, a autoridade que determi-
nou a instauragdo do processo ou outra de hierarquia superior declarard a sua
nulidade, total ou parcial, e ordenard, no mesmo ato, a constitui¢cdo de outra
comissdo para instauragdo de novo processo.

Ao relacionar a ocorréncia do vicio insanavel a declaragdo de nulidade, a Lei n®
8.112/90 define o caminho a ser trilhado na andlise das eventuais causas de invalidacdo do
processo disciplinar.

Ensina a doutrina que “para a compreensdo do Direito Disciplinar é demasiado
relevante o estudo pormenorizado dos vicios que podem afetar o ato disciplinar. Essas deformagaes,
uma vez ocorridas, contaminam o ato disciplinar e, consequentemente, o tornam nulo.”277

Assim, a apreciagdo inicial da legalidade do ato disciplinar deve recair sobre seus
elementos, quais sejam: sujeito (competéncia), objeto, forma, motivo e finalidade.
Doutrinariamente definidos como requisitos essenciais, o citado rol de elementos decorre da
interpretacdo do artigo 2° da Lei n? 4.717/65 (lei da acdo popular), abaixo transcrito:

Art. 22 Sdo nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades mencionadas no
artigo anterior, nos casos de:

a) incompeténcia;

b) vicio de forma;

c) ilegalidade do objeto;

d) inexisténcia dos motivos;
e) desvio de finalidade.

Considerando que o defeito em apenas um dos elementos constitutivos ja é
suficiente para vulnerar substancialmente a validade do ato, merece atencao a extensao do prejuizo
causado pela sua ocorréncia. A partir desta andlise, serd possivel definir se estamos diante de vicio
insanavel (nulidade absoluta) ou sanavel (nulidade relativa), bem como as medidas a serem
adotadas para o restabelecimento da legalidade processual (anulagdo ou convalidagio).

O art. 53 da Lei n® 9.784/99 dispbe que a “Administracdo deve anular seus proprios
atos, quando eivados de vicio de legalidade, e pode revogd-los por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos”. Ja o art. 55 da referida lei, ao tratar da nulidade
relativa, dispde que “em decisdo da qual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao interesse piiblico nem
prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos sandveis poderdo ser convalidados pela
prépria Administragdo”.

277 COSTA, 2005, p. 45
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Ainda, segundo José Armando da Costa, os vicios processuais podem ser
classificados como de nulidade, anulabilidade ou mera irregularidade.

Os defeitos de nulidade sdo aqueles que evidenciam de forma notdria e
categorica os prejuizos causados ao servidor acusado, ndo carecendo,
portanto, de serem avaliados ou demonstrados. Os de anulabilidade, posto ndo
portarem essa clarividéncia, exigem que tais prejuizos sejam alegados e
demonstrados. Ja os vicios de mera irregularidade sdo aqueles que, por
configurarem insignificantes violagées de forma, ndo implicam prejuizo para
as partes. 278

Enquanto os vicios de nulidade contaminam o processo e o fulminam de modo
irreversivel, os de anulabilidade e mera irregularidade admitem o saneamento (convalida¢do) - as
espécies de nulidades sdo tratadas no topico 16.3 deste Manual.

A impossibilidade de correcao do ato ilegal, pela existéncia de vicio insanavel na
origem, acarreta a decretagdo da sua nulidade. Impde-se, nesse caso, o carater declaratério da
decisdo, operando efeitos retroativos a origem do ato nulo (ex tunc). Ademais, a época da
declaracdo, a autoridade competente devera especificar o alcance da medida, determinando a
invalidacdo total ou parcial do processo.

Para tanto, é preciso observar em que momento do processo o ato invalido foi
editado. Desse modo, a propoésito da nulidade de apenas uma prova, deve ser apreciada a influéncia
da peca na convic¢do da comissdo para fins da decretacdo da invalidade do feito. A esse respeito,
manifestou-se a Advocacia-Geral da Unido nos Pareceres-AGU n® GQ-37 e 17, vinculantes,
respectivamente:

5. (...) é inconteste que o acusado da prdtica de infragdes disciplinares deve ser
notificado para comparecer, se o quiser, aos depoimentos pertinentes aos fatos
irregulares, cuja autoria possivelmente lhe serd atribuida. No entanto, o
conjunto dos elementos probatérios e a maneira como este foi constituido
podem induzir o julgador a aquilatar a quantidade de provas obtidas em
harmonia com o contraditério e a ampla defesa, desprezando aqueles
depoimentos em que ndo esteve presente o acusado {(...).

29. Em sintese, tem-se:

a) ndo obstante ser necessdria a notificagdo da tomada de depoimentos,
conseqiiéncia imediata do principio do contraditorio, as declaragées de duas
testemunhas, sem a prévia notificagcdo do acusado envolvido na prdtica da
infragdo objeto do presente processo disciplinar, ndo implicam nulidade
processual, eis que essa exigéncia foi observada em relagdo a numerosos outros
depoimentos e se encontra provada, a saciedade, a autoria, reconhecida pelo
préprio indiciado e seu representante legal, adicionando o cardter satisfativo
da ampla defesa assegurada, nos autos. O conjunto das provas juntadas ao
processo e a confissdo tornam irrelevantes as declaragbes das duas
testemunhas, que ndo exercem influéncia na apuragédo da conduta ilicita e
determinagdo da autoria, como se verificou;

Se, por exemplo, a nulidade ocorrer em uma prova relevante para a formacao da
conviccdo da Comissao, a autoridade competente devera declarar nulos, a referida prova e todos os
atos praticados posteriormente, salvo se as demais provas produzidas apds a prova nula nao
tiverem sido sofrido contaminagdo decorrente da prova nula, hipdtese em que poderdo ser
mantidas.

278 COSTA, 2005, p.432
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Caso as provas tenham derivado da prova nula, pode-se adotar a “teoria dos frutos
da arvore envenenada”. De acordo com ela, as provas obtidas a partir de provas ilicitas (nulas)
possuem a mesma natureza e, portanto, estariam “envenenadas” e seriam nulas também, nio
podendo ser reaproveitadas.

No caso de ser admitida a anulagdo parcial do feito, garante-se a preservacdo das
pecas validamente produzidas, isto é, ndo contaminadas pela ilegalidade ora declarada (principio
da causalidade). Portanto, cabe a autoridade examinar os atos elaborados no ambito do apuratério
com vistas a determinar o refazimento daqueles que afrontam as disposi¢des legais, principios
informadores do processo e, em especial, os que tenham o conddo de prejudicar a defesa do
acusado.

Nesse rumo, faz-se necessario avaliar, com cautela, a pertinéncia da nulidade total
do processo, visto que esta medida tem repercussdo efetiva na contagem do prazo prescricional,
pois a interrupcao somente se opera em face da instauracdo de processo disciplinar valido. Senao
vejamos o entendimento do egrégio Superior Tribunal de Justica.

Ementa: ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO
DISCIPLINAR. PRESCRICAO. INTERRUPCAO. DECLARACAO DE NULIDADE DO
PROCESSO. EXTENSAO DOS EFEITOS. CONTAGEM DO PRAZO PRESCRICIONAL.
A declaragdo de nulidade do processo administrativo implica na
desconstituigdo de todos os seus atos, inclusive o de instauragcdo da comissdo
disciplinar, o que resulta na inexisténcia do ato interruptivo da prescricdo, que
deve ser contada, consequentemente, desde o conhecimento do fato lesivo até a
instauragdo do segundo processo disciplinar. “In casu”, entre o conhecimento
do fato, que se deu em outubro de 1994, e a instauragdo do procedimento
disciplinar vdlido, ocorrida em junho de 1999, ndo transcorreu o prazo
prescricional de 5 (cinco) anos previsto no inciso I do art. 142 da Lei 8.112/90,
aplicdvel as infragdes apenadas com demissdo.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca n? 8.558/DF,
Relator Ministro: Vicente Leal, Distrito Federal, 16 de dezembro de 2002.

Sopesadas as consideragdes acerca do ato anulatério, vale observar que o artigo 169
da legislacdo estatutaria prevé a designacdo de nova comissdo processante para o prosseguimento
da apuracdo. Ndo obstante esta disposicdo, ndo ha Obice legal na reconducdo do colegiado
anteriormente constituido ou, ainda, o refazimento dos atos invalidos no Ambito do mesmo
procedimento.

Todavia, em obediéncia ao principio do juiz natural, a comissao deve ser designada
por autoridade legalmente competente, consoante ensina Romeu Felipe Bacelar.

Destarte, a validade do processo administrativo disciplinar instaurado contra
Policiais Federais estd condicionada a promogdo por Comissdo Permanente de
Disciplina, devidamente instituida, em estrita observdncia aos principios
constitucionais da legalidade e do juiz natural. (MS 13.250/DF, Relator
Ministro: Felix Fischer, Data do julgamento: 05/12/2008, 32 Secdo, Data da
Publicagdo: 02/02/2009; grifo no original)

A normatividade do principio do juiz natural informa o processo
administrativo (inclusive o disciplinar). Quanto ao programa normativo, os
enunciados linguisticos dos incs. XXXVII e LIII do art. 52 ndo sdo incompativeis
com o processo administrativo disciplinar. A expressdo “juizo”, como
assinalado, comporta o sentido de julgamento que ocorre em sede de processo
administrativo disciplinar, onde hd um juizo administrativo.

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 2.ed.

Sao Paulo: Max Limonad, 2003, p.333.
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E, acima de tudo, no ato da escolha dos novos membros, tal como na recondugio
dos anteriores, seja afastado qualquer questionamento acerca da imparcialidade dos trabalhos a
serem desenvolvidos pelo colegiado.

Tendo em vista os limites da funcao atribuida ao trio processante - qual seja, a de
buscar elementos suficientes ao embasamento de eventual responsabiliza¢do, restringindo-se a
recomendar a penalidade aplicavel - nao ha ofensa ao referido principio pela constituicao de
comissdo em momento posterior ao fato. Desse modo, por forca de lei ou regulamento previamente
editado, os autos serdo encaminhados a autoridade competente para o proferimento da decisao,
nao cabendo a invocacdo de “tribunal ou juizo de excec¢do”.

Ressalte-se, por oportuno, que a eventual nulidade ocorrida em processo de
sindicancia, ndo afeta a validade do processo administrativo disciplinar que a sucedeu, vez que a
referida nulidade podera ser corrigida no ambito do PAD. Consoante ja se manifestou a AGU no
Parecer AGU-GQ n? 37 - vinculante, “(...)A legalidade do processo disciplinar independe da validade
da investigagdo, efetuada através da sindicdncia de que adveio aquele apuratério.”

De outro lado, a decretacio da invalidade esbarra no limite temporal fixado pelo art.
154 da Lei n2 9.784/99, abaixo transcrito:

Art. 54. O direito da Administragdo de anular os atos administrativos de que
decorram efeitos favordveis para os destinatdrios decai em cinco anos,
contados da data em que foram praticados, salvo comprovada md-fé.

§ 22 Considera-se exercicio do direito de anular qualquer medida de
autoridade administrativa que importe impugnagdo a validade do ato.

Este normativo estabelece prazo prescricional de 5 (cinco) anos para a declara¢do
de nulidade de atos administrativos cujos efeitos sejam favoraveis ao administrado. Assim,
ressalvada a ma-fé do beneficiario, este dispositivo visa conferir segurancga juridica ao processo
administrativo.

Deste modo, no ambito administrativo, a autoridade competente ndo mais podera
declarar a nulidade das decisdes de exculpacao, arquivamento ou aplicacdo de penalidades menos
gravosas (p.e. adverténcia e suspensao inferior a 30 dias), mesmo que comprovadamente invalidas,
visto que estard impedida pela restricio contida na legislagdo. Nessa esteira, ressaltem-se os
seguintes trechos extraidos do Parecer AGU n2 GQ-10, vinculante:

20. Por em regra, tinha a extinta Consultoria Geral da Reptiblica e, atualmente,
a Advocacia-Geral da Unido, como meta ndo proceder a revisdo de decisdo
presidencial, a ndo ser que elementos novos, merecedores de ponderagdo,
fossem oferecidos pelo interessado. Também, tenho-me mostrado infenso as
revisées quando ndo hajam sido trazidos a colagdo novos fatos que a possam
ensejar. Na espécie, entretanto, penso, salvo melhor entendimento, que a
solicitagdo deve merecer acolhida, isto porque, os elementos juridicos
apresentados no Parecer C] n® 074/93/M] sdo bastantes para se chegar a
conclusdo de que, na verdade, toda pretensdo exposta perante a Administragdo
Publica com a finalidade de rever ato contaminado com vicio de nulidade
acha-se sujeita a prescri¢do quinquenal consignada no Decreto 20.910/32, ndo
podendo ser relevada sob pena de acarretar - como ficou patenteado na E.M.
n?355/M] - danosas consequéncias ao servigo publico.

“Ementa: (...) 1. O Decreto n? 20.910, de 06.01.32, ao determinar a prescricdo
quinquendria de qualquer agdo contra ato administrativo ndo fez qualquer
distingdo entre nulidade e anulabilidade. O prazo da prescri¢cdo incide em
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relacdo a quaisquer direitos pessoais, como o sdo os decorrentes de relagdo de
servigo ptiblico.

2. A prescrigdo quinquenal referida abrange qualquer direito ou agdo.

3. Se é certo que o ato administrativo ilegitimo ndo se torna vdlido pelo tempo
decorrido, qualquer que seja o periodo de sua duragdo, pois, o que é vicioso
continua sempre vicioso. Certo, também, é que prescreverd, no prazo de 5
(cinco) anos a agdo do interessado para o invalidar, por ndo se justificar a
instabilidade juridica, mesmo que potencial, por todo e sempre.

4. Em consequéncia, se o interessado ndo agiu dentro dos cinco anos
autorizados pelo ordenamento positivo, o ato, mesmo invdlido, firma-se,
estabiliza-se, ndo podendo mais ser anulado, quer por meio administrativo,
quer por decisdo judicial.

No mesmo rumo, pode ocorrer de a declaragdo de nulidade recair somente sobre o
julgamento, mormente nos casos de inadequacdo da penalidade aplicada. Vale ressaltar que nao se
trata da revisdo processual destacada na Lei n? 9.784/99, hipétese esta que afasta a viabilidade do
agravamento da sang¢ao.

Lei n? 9.784/99. Art. 65. Os processos administrativos de que resultem sangdes
poderdo ser revistos, a qualquer tempo, a pedido ou de oficio, quando surgirem
fatos novos ou circunstdncias relevantes suscetiveis de justificar a inadequagdo
da sangdo aplicada.

Pardgrafo tnico. Da revisdo do processo ndo poderd resultar agravamento da
sangdo.

Portanto, declarada a nulidade do ato decisorio, torna-se permitida a prolagdo de
novo julgamento, inclusive contendo penalidade mais gravosa. Posto que o ato invalido fora extinto
desde sua origem com a decretacdo de sua nulidade, torna-se inexistente no mundo juridico e
inapto para a producdo de efeitos. Com isso, a prolagdo de novo julgamento ndo tem o conddo de
reformar o anteriormente proferido, mas substitui-lo validamente.

Assim, se o primeiro julgamento tiver sido anulado de oficio pela Administracao por
vicio de legalidade e com fundamento no principio da autotutela, ndo ha impedimento para que o
segundo julgamento seja mais gravoso ao servidor. Vé-se que nao se trata de reavaliacdo de mérito
do processo disciplinar, cabivel em sede de revisdo processual - fase em que se proibe a reformatio
in pejus.

Nesta linha, além da admissdo de agravamento da sang¢do, entende-se que nova
decisdo ndo incorre em bis in idem, uma vez que ndo se considera a imputagdo de segunda
penalidade ao mesmo fato. Mas, tdo-somente, a aplicacdo da san¢do adequada ao caso, atendidos os
principios da razoabilidade e proporcionalidade, conforme ja se manifestou a AGU no Parecer GQ-
177 - vinculante, e os Tribunais Superiores, respectivamente:

Parecer GQ-177 - vinculante. Ementa: O julgamento de processo disciplinar de
que advém a aplicagdo de penalidade mais branda que a cominada em lei,
efetuado pela autoridade instauradora, ndo obsta que aquela efetivamente
competente julgue e inflija a puni¢do adequada, sem que esse ato caracterize
dupla irrogagdo de pena, em razdo de um mesmo fato ilicito.

Ementa: Previsdo legal da pena de demissdo. Aplicagéo errénea da pena de
suspensdo. A hipdtese ndo é de revisdo para beneficiar (art. 174 da Lei
8.112/90), mas de ato da Administragdo Publica proferido contra expressa
letra da lei e passivel de corregdo ex officio. Inaplicabilidade da Stimula 19 do
STF. Precedente: MS 23.146. Nenhuma mdcula ocorre com relagdo ao devido
processo legal, a ampla defesa e ao contraditorio, se preservada toda a matéria
produzida nos autos do processo administrativo onde esses principios foram

observados.
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BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso em
Mandado de Seguranca n? 24.308-DF, Relatora Ministra Ellen Gracie, 25 de
abril de 2003.

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO DISCIPLINAR.
PRESCRICAO. INTERRUPCAO. DECLARACAO DE NULIDADE DO PROCESSO.
EXTENSAO DOS EFEITOS. CONTAGEM DO PRAZO PRESCRICIONAL. A
declaragdo de nulidade do processo administrativo implica na desconstituicdo
de todos os seus atos, inclusive o de instauracdo da comissdo disciplinar, o que
resulta na inexisténcia do ato interruptivo da prescri¢do, que deve ser contada,
conseqlientemente, desde o conhecimento do fato lesivo até a instauragdo do
segundo processo disciplinar.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca n? 8.558-DF
(2002/0095484-0), Relator Ministro Vicente Leal, 16 de dezembro de 2002.

Ementa: [...] 2. O disposto na Stimula 19 do Supremo Tribunal Federal, sequndo
a qual ,,é inadmissivel segunda punigdo de servidor publico, baseada no mesmo
processo em que se fundou a primeira‘, ndo se aplica a hipéteses como a dos
autos. Em havendo a anulagdo da primeira punicdo, ndo hd falar em bis in
idem ou em nulidade na aplicacdo de outra penalidade pela prdtica da mesma
infragdo.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca n? 11.138-DF
(2005/0187735-7), Relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura,
Distrito Federal, 04 de junho de 2009.

Ementa: Ndo se aplica ao procedimento disciplinar a vedagdo da ,reformatio
in pejus®, pelo que pode a autoridade hierarquicamente superior aplicar pena
mais gravosa do que a imposta pelo inferior.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de Seguranca n®
29-R] (1989/0009260-0), Relator Ministro Américo Luz, Rio de Janeiro, 21
de novembro de 1994.

Resta claro, portanto, que ainda que o “servidor penalizado jd tenha cumprido sua
penalidade, quando um ato do processo disciplinar estiver eivado de ilegalidade, deverd ser anulado
de oficio, com base no principio da autotutela, no art. 114 da Lei n? 8.112/90 e nas Stumulas n? 346 e
473 do STF (...), considerando que ndo se trata da revisdo de oficio prevista no art. 174 da Lei n®
8.112/90 e tendo em vista que ndo se trata de “bis in idem”. 279

16.2. PRINCIPIO DO PREJUIZO

Literalmente, o principio dispoe que “ndo ha nulidade sem prejuizo”. Isto é, nenhum
ato sera declarado nulo sem que seja comprovado efetivo prejuizo ao acusado, influéncia concreta
na decisdo desfavoravel ou obstrucio na apuracido da verdade real dos fatos. Analogamente ao
processo penal, extrai-se que:

Art. 563. Nenhum ato serd declarado nulo, se da nulidade néo resultar prejuizo
para a acusagdo ou para a defesa.

Art. 566. Ndo serd declarada a nulidade de ato processual que ndo houver
influido na apuragdo da verdade substancial ou na decisdo da causa.

279 LINS, 2007, p. 201.
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Formulagcdo DASP n? 57. Inquérito administrativo. O inquérito administrativo

s6 é nulo em razdo de irregularidades que impliquem em cerceamento a
defesa.

Também a jurisprudéncia é pacifica quanto a esse tema. Veja abaixo:

EMENTA: [..] 6. O Superior Tribunal de Justica tem entendido que a
demonstracdo de prejuizo efetivo para a defesa deve ser exposta
detalhadamente, de modo a permitir a exata repercussdo que o ato impugnado
teria na apuragdo dos ilicitos funcionais. [...]. BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Mandado de Seguranca n? 14.050-DF (2008/0282962-0), Relator
Ministro Arnaldo Esteves Lima, Distrito Federal, 21 de maio de 2010.
EMENTA: [..] 3. Eventual nulidade no Processo Administrativo exige a
respectiva comprovagdo do prejuizo sofrido, o que ndo restou configurado na
espécie, sendo, pois, aplicdvel o principio pas de nullité sans grief. Precedentes.
[-.]. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranga n® 9657-DF
(2004/0052299-4), Relatora Ministra Laurita Vaz, Distrito Federal, 12 de
fevereiro de 2010.

Do mesmo modo, aplica-se no estudo das nulidades do processo disciplinar, o
principio geral que vigora no dmbito do processo penal de que “ninguém pode se beneficiar de sua
propria torpeza”, ou seja, a nulidade nido pode beneficiar a quem lhe deu causa. O art. 565 do CPP, ao
tratar do tema, dispde que “nenhuma das partes poderd arguir nulidade relativa a que haja dado
causa, ou para que tenha concorrido, ou referente a formalidade cuja observdncia sé a parte contrdria
interesse”.

Atentando-se a finalidade do processo disciplinar, qual seja a busca da verdade dos
fatos, ao acusado devem ser providos todos os meios de defesa a fim de garantir-lhe pleno exercicio
do contraditério e da ampla defesa. A luz dessa perspectiva, a analise da eventual nulidade no
processo estd diretamente ligada ao grau de cerceamento de defesa, conforme prescreve a Simula
n? 523 do STF: “No processo penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia
s6 a anulard se houver prova de prejuizo para o réu”.

Por fim, tendo em vista o formalismo moderado admitido no processo disciplinar, a
demonstracdo do prejuizo encontra-se aliada a comprovag¢do da impossibilidade de alcance dos
mesmos efeitos por meio diverso. Isto é, o suposto ofendido deve comprovar que ndo existia outro
modo, sendo aquele que pretende impugnar, capaz de revelar a verdade dos fatos e garantir sua
defesa.

Acerca da matéria, manifestou-se a AGU por meio dos Pareceres-AGU n2 GQ-37 e n?
GQ-177, vinculantes, respectivamente:

15. [...] o cerceamento de defesa ndo se presume, eis que, em sendo um fato, hd
que exsurgir do contexto do processo disciplinar.

Ementa: [..] O cerceamento de defesa é um fato e, em decorréncia, quem o
alega deve demonstrar o efetivo dano sofrido no exercicio do direito de
defender-se, ndo se admitindo sua presungdo.

16.3. ESPECIES DE NULIDADES

16.3.1. NULIDADES ABSOLUTAS
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Uma vez detectada a nulidade absoluta, hd o comprometimento integral da validade
do ato face a natureza e gravidade da ilegalidade. A luz desse entendimento, determina-se o
refazimento do ato desde a origem, sendo possivel a contaminacdo de quaisquer provas
posteriormente produzidas.

Os atos praticados nessa condicdo nido produzem efeitos juridicos, sendo-lhes
vedada a convalidacdo. Ademais, ante o efetivo prejuizo a defesa, ndo é requerida a comprovacgao da
ofensa provocada ao acusado (presuncao absoluta). Acerca da nulidade absoluta, leciona José
Armando da Costa?280:

As nulidades absolutas sdo aquelas que, afrontando o rito de concretizagdo do
ato processual, traduzem patente prejuizo para o acusado, ou trazem, por
forgca de lei ou regulamento, a presungdo juris et de jure dessa ofensa. Em
razdo dessas proeminéncias, ndo carecem essas nulidades de demonstragdo de
prejuizo por parte do interessado.

E relevante observar que a gravidade de tais vicios podem comprometer todo o
procedimento correcional. Como exemplo, podemos imaginar um colegiado processante composto
por membro que ainda ndo tenha adquirido a estabilidade. Nesta caso, é certo que todos os atos
praticados no processos estdo tisnados do vicio da nulidade.

Segue rol, meramente exemplificativo, de hipdteses de nulidade absoluta:

16.3.1.1. DE COMPETENCIA.

a) abertura de processo por autoridade hierarquica totalmente incompetente;
b) incompeténcia da autoridade julgadora (nesse caso, somente o julgamento sera
nulo).

16.3.1.2. RELACIONADOS A COMISSAOQ

a) nao atendimento aos requisitos funcionais (nivel de escolaridade, cargo) dos
membros da comissao;

b) designacdo de membros em nuimero inferior ao legalmente previsto (comissao
de PAD ordinario - composta por menos de trés membros ou, sob o rito sumario,
com apenas um membro);

c) comissdo composta por membros ndo ocupantes de cargo efetivo (demissiveis
ad nutum);

d) comissdo integrada por servidores nio estaveis.

16.3.1.3. RELACIONADOS AO DIREITO DE DEFESA

a) inexisténcia do exercicio dos direitos do contraditoério e da ampla defesa em
razdo da auséncia de notificacdo para acompanhar o processo;

b) indeferimento, sem motivacdo, de pericia técnica, oitiva de testemunhas e
outras diligéncias solicitadas pelo acusado;

280 COSTA, 2011, p. 437.
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c) falta de defesa escrita;

d) impossibilitar o acusado, procurador legalmente constituido ou defensor dativo
de ter acesso, vistas ou cépia dos autos;

e) Utilizar para responsabilizacdo do servidor documentos ndo submetidos ao
crivo do contraditdrio, tal como na hipétese de juntada de novas provas apds a
apresentacdo da defesa escrita do indiciado, sem a abertura de novo prazo para
manifestacao.

16.3.1.4. RELACIONADOS AO JULGAMENTO

a) auséncia de identidade entre os fatos constantes do indiciamento e do ato
decisério;

b) julgamento frontalmente contrario as provas produzidas nos autos do processo;

c) julgamento divergente das conclusdes contidas no relatério final da comissdo
sem motivacdo no ato decisoério;

d) julgamento proferido por autoridade impedida.

E valido relembrar que, consoante o entendimento esposado pelo STF, por meio da
Simula Vinculante n2 5281, a auséncia de defesa técnica por advogado no processo disciplinar ndo
configura hipotese de nulidade, posto que constitui faculdade concedida ao acusado.

16.3.2. NULIDADES RELATIVAS

Os vicios ensejadores de nulidade relativa inquinam o ato de maneira menos
gravosa, pelo que admitem o saneamento por meio da convalida¢do, conforme dispde o art. 53 da
Lei n?9.784/99:

Lei n? 9.784/99 - Art. 55. Em decisdo da qual se evidencie ndo acarretarem
lesdo ao interesse ptiblico nem prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem
defeitos sandveis poderdo ser convalidados pela prépria Administragéo.

Tém em foco a auséncia de lesdo ao interesse publico ou prejuizo a terceiros de boa-
fé. No entanto, requerem a demonstracdo do prejuizo causado, desde que tenham sido
oportunamente arguidos pela parte interessada.

Ao contrario dos vicios insanaveis, o questionamento intempestivo das nulidades
relativas pode levar a convalidacdo por decurso de tempo (preclusido), sobretudo se os efeitos do
ato tenham sido alcancados de forma diversa (principio do formalismo moderado).

A esse respeito, José Armando da Costa?82 preleciona:
No ambito da processualistica disciplinar, onde é mais acentuado o predominio

da verdade real sobre a formal, o ato, desde que preencha o minimo formal
atestador de sua existéncia, serd tido e havido como vdlido, a menos que a

281 Simula Vinculante STF n® 5 - A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar

ndo ofende a Constituigdo.

282 COSTA, 2011, p.429.
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irregularidade que o contamina implique prejuizo substancial em detrimento
da verdade dos fatos.

Porém, é forcoso ressaltar a aplicagdo do poder de autotutela a espécie. Assim,
vedada a inércia da Administragdo face a ilegalidade de seus atos, mesmo daqueles eivados de
vicios sanaveis, admite-se a revisao de oficio.

Sendo passivel de controle judicial, no dmbito daquela esfera, ndo se admite o
aperfeicoamento do ato pela convalidagdo, cuja atribuicdo é exclusiva da Administracao Publica.
Compete ao Poder Judiciario, tdo-somente, o controle de legalidade e a declaracdo de invalidade nos
limites de suas atribuicdes.

Ainda, a arguicdo da nulidade relativa ndo podera ser oposta pela parte que lhe deu
causa, ou para a qual tenha concorrido, visto ndo ser admitido valer-se da prépria torpeza
(principio da causalidade). Logo, o interessado ndo podera usufruir da situacdo juridica por ele
criada a fim de afastar o exercicio do poder de punir da Administragdo, conforme reza o art. 565 do
CPP, aplicavel subsidiariamente ao processo disciplinar: “Nenhuma das partes poderd arguir
nulidade relativa a que haja dado causa, ou para que tenha concorrido, ou referente a formalidade
cuja observdncia sé a parte contrdria interesse”.

Considerando a necessidade de comprovacdo de concreto prejuizo a defesa, segue
lista exemplificativa das hipoteses de vicios sanaveis, passiveis de ocorréncia no ambito do
processo disciplinar:

a) suspeicdo da autoridade instauradora do processo;

b) suspeicdo dos membros da comissao disciplinar;

c) suspeicdo da autoridade julgadora, quando nio seja a mesma que instaurou o
processo;

d) existéncia originaria ou superveniente de impedimentos funcionais em desfavor
de qualquer um dos membros da comissao;

e) desenvolvimento dos trabalhos sob a tutela de autoridade hierarquicamente
superior, atingindo a autonomia da comissao;

f) notificacdo ou citacdo por edital de indiciado que tenha endereco certo (a
participacdo nos atos, pessoalmente ou por meio de procurador constituido, e a
apresentacdo de defesa no prazo regular suprem a notificacdo e a citagao);

g) notificacdo ou citacdo por edital de servidor internado em estabelecimento
hospitalar para tratamento de satide (a participacdo nos atos, pessoalmente ou
por meio de procurador constituido, e a apresentacio de defesa no prazo
regular suprem a notificacdo e a citacdo); e

h) notificacdo ou citacdo, de pronto, por edital, quando inexiste no processo
qualquer indicagcdo que traduza o empenho pela localizacdo do indiciado (a
participacdo nos atos, pessoalmente ou por meio de procurador constituido, e a
apresentacao de defesa no prazo regular suprem a notificagio e a citagao).

16.4. MERAS IRREGULARIDADES

O vicio de mera irregularidade afeta apenas a forma exteriorizada do ato, ndo
atacando a veracidade dos fatos ou principios norteadores do processo. Sobre esse assunto, José
Armando da Costa cita?83 como exemplos:

283 [dem, p. 440.
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a) tomada de providéncias que tenham sido deliberadas sem a respectiva ata;

b) simples troca do nomen juris das pegas processuais efetivamente
realizadas;

c) excesso de prazo na concluséo do processo;

d) auséncia de encaminhamento ao Ministério Publico e TCU;

e) julgamento fora do prazo legal e

f] auséncia de meros formalismos.

Como exemplo desta espécie de vicio, conveniente destacar reiterados julgados do
STJ, nos quais se aponta o excesso de prazo para a conclusdo do processo, bem como a auséncia de
encaminhamento ao Ministério Publico e TCU, como vicios desta categoria. Sendo vejamos trechos
de precedentes daquele Tribunal:

Ementa: ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO OCORRENCIA. PRESCRICAO
NAO OCORRENCIA. EXCESSO DE PRAZO NA APRESENTACAQ DE PARECER PE-
LA COMISSAO DISCIPLINAR. MERA IRREGULARIDADE QUE NAO GERA NULI-
DADE DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. EXISTENCIA DE SEN-
TENCA CONDENATORIA TRANSITADA EM JULGADO.

[-]

2. 0 entendimento desta Corte é no sentido de que eventuais irregularidades
relativas ao excesso de prazo para prdtica de atos, quando incapazes de trazer
prejuizo ao militar disciplinando, ndo ensejam nulidade do processo adminis-
trativo disciplinar. Precedentes.

[-]

5. Recurso ordindrio desprovido.

(RMS 22.032/GO, Relatora Ministra: Laurita Vaz, Data do Julgamento:
16/12/2010, 52 Turma, Data da Publicagdo: 07/02/2011; grifos no original)

Ementa: MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO CIVIL. PROCESSO
ADMINISTRATIVQ DISCIPLINAR. MINISTERIO PUBLICO. TRIBUNAL DE CON-
TAS. CIENCIA. ARTIGO 15 DA LEI 8.429/92. FALTA. MERA IRREGULARIDADE.
NULIDADE. NAO OCORRENCIA. PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA. NAO
OCORRENCIA. DEMISSAO. PROPORCIONALIDADE. SE GURANCA DENEGADA.

I - Constitui mera irregularidade, incapaz de gerar nulidade, o fato de a comis-
sdo processante ndo ter dado ciéncia imediata ao Ministério Publico e ao Tri-
bunal de Contas da existéncia do procedimento administrativo disciplinar, pa-
ra eventual apuragdo da prdtica de ato de improbidade.

[...]

Ordem denegada. Agravo regimental prejudicado.

(MS 15021/DF, Relator Ministro: Felix Fischer, Data do julgamento:
25/08/2010, 32 Secdo, Data da Publicagdo: 24/09/2010; grifos no original)

Portanto, referido vicio ndo afeta a veracidade dos fatos; tdo somente a forma com
que se manifestam.
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