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NOTA A EDICAQ DE JANEIRO DE 202 |

Nesta nova edicao do Manual de Processo Administrativo Disciplinar estao contempladas
duas alteragdes importantes ocorridas nos meses finais do ano de 2020, expressas no Parecer
JL — 06 e no julgamento da ADI 2295.

O Parecer n® L — 06, de 10 de novembro de 2020, vinculante, revé entendimento
anterior da AGU em relacdo a aplicabilidade do § 2° do art. 142 da Lein® 8.112/1990.

Ja a Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 2295, julgada procedente pelo Supremo
Tribunal Federal em 7 de dezembro de 2020, declara a inconstitucionalidade do disposto no
paragrafo Unico do art. 137 da Lein® 8.112/1990.
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1. O SISTEMA DE CORREICAO DO PODER EXECUTIVO FEDERAL

A Controladoria-Geral da Unidao (CGU) foi criada no dia 2 de abril de 2001, pela Medida Proviséria
n°2.143-31. Inicialmente denominado Corregedoria-Geral da Unidao (CGU), o érgao teve como propdsito
original o de combater, no ambito do Poder Executivo Federal, a fraude e a corrupcao e promover a defesa
do patrimdnio publico.

Quase um ano depois, o Decreto n° 4.177, de 28 de marco de 2002, integrou a Secretaria Federal
de Controle Interno (SFC) e a Comissao de Coordenacao de Controle Interno (CCCl) a estrutura da entao
Corregedoria-Geral da Unido. O mesmo Decreto transferiu para a Corregedoria-Geral da Unido as com-
peténcias de Ouvidoria-Geral, até entdo vinculadas ao Ministério da Justica.

A Medida Proviséria n® 103, de |° de janeiro de 2003, posteriormente convertida na Lei n® 10.683,
de 28 de maio de 2003, alterou a denominagao do érgao para Controladoria-Geral da Unido, assim como
atribuiu ao seu titular a denominacdo de Ministro de Estado Chefe da Controladoria-Geral da Unido.O
orgao teve outra alteracdo em sua nomenclatura, passando a ser intitulado Ministério da Transparéncia e
Controladoria-Geral da Uniao (CGU), nos termos da Medida Proviséria n® 782, de 31 de maio de 2017/,
convertida, por sua vez, na Lei n® 13.502, de |1° de novembro de 2017, operando-se também, a partir
desse novo marco normativo, a revogacao da mencionada Lei n® 10.683, de 2003. A Lei n® 13.502/2017
foi revogada pela Lei n® 13.844, de 18 de junho de 2019, por meio da qual foi alterada a nomenclatura do
6rgao para Controladoria-Geral da Unido — CGU.

De sua parte, o Decreto n° 5.683, de 24 de janeiro de 2006, alterou a estrutura da CGU, trazendo
a Corregedoria-Geral da Unido (unidade integrante da CGU) uma estrutura para acompanhamento, fisca-
lizacdo e orientacdo dos trabalhos correcionais. Além disso, também foi criada a Secretaria de Prevencao
da Corrupcdo e Informagdes Estratégicas (SPCI) — atualmente Secretaria de Transparéncia e Prevencio da
Corrupcao (STPC) —, responsavel por desenvolver mecanismos de prevencao a corrupcao. Desta forma,
o agrupamento das principais fun¢des exercidas pela CGU — controle, correicao, prevencao da corrupgao
e ouvidoria — foi efetivado, consolidando-as em uma Unica estrutura funcional.

A estrutura regimental da CGU foi novamente alterada por meio dos Decretos n® 8.109, de 17 de
setembro de 2013, n® 8.910, de 22 de novembro de 2016 e, mais uma vez, foi reestruturada por meio
do Decreto n® 9.681, de 3 de janeiro de 2019. Dessa forma, aos érgaos especfficos singulares da CGU
mencionados acima foi acrescida a Secretaria de Combate a Corrupcao. No ambito da Corregedoria-Geral
da Unido foram criadas a Diretoria de Gestao do Sistema de Correicdo do Poder Executivo federal, as Di-
retorias de Responsabilizacao de Entes Privados e de Responsabilizacao de Agentes Publicos.

A Diretoria de Gestao do Sistema de Correicdo do Poder Executivo (DICOR) auxilia o Corregedor-
-Geral da Unido nas atividades de gestao do SISCOR, de que trata o Decreto n® 5.480, de 30 de junho de
2005, supervisionando, diretrizes e programas voltados a atividade correcional. Constituem objetivos da
DICOR/CRG:

* garantir que o desempenho da atividade correcional pelos érgaos e entidades que compoem
o Poder Executivo federal atenda aos padroes e as metas tracados pela CRG;

* propiciar eficiéncia, eficacia e efetividade as acdes correcionais;

* promover o aperfeicoamento da estrutura e da base normativa para o tratamento da matéria
correcional;

* garantir que as apuracdes correcionais sejam realizadas com abrangéncia e profundidade
adequadas, e dentro de prazo razoavel de duracao;

* buscar a regularidade formal das apuracoes, bem como a adequacao das respectivas decisoes;

MANUAL DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR * 2021 _




* promover a observancia das orientacdes emanadas pela CRG;
* avaliar da indicagao dos titulares das unidades correcionais do SISCOR.

Para a realizacdo destes objetivos, a DICOR é composta pelas seguintes coordenacdes: Coordena-
cao-Geral de Admissibilidade Correcional — COAC; Coordenacao-Geral de Acompanhamento de Pro-
cessos Correcionais — COAP; e Coordenacao-Geral de Promocao de Integridade do SISCOR — COPIS.

A apuragdo direta compreende as atividades desempenhadas pela CRG por meio de sua atuagao
subsidiria, na qualidade de Orgao Central do SISCOR, na instauragdo, avocacio, condugao e julgamento
de processos que apuram supostas irregularidades praticadas em todo o Poder Executivo federal. Tanto na
responsabilizacdo de agentes publicos, quanto na responsabilizacdo de entes privados, a apuragao direta
ocorre apenas em situagdes que se caracterizam rigorosamente pela relevancia e complexidade da ma-
téria. Tais fungdes sao exercidas, respectivamente, pela Diretoria de Responsabilizacao de Agentes Piblicos
(DIRAP) e Diretoria de Responsabilizagdo de Entes Privados (DIREP).

Para o cumprimento de suas diversas competéncias estabelecidas no Decreto n® 9.681/2019, a Cor-
regedoria-Geral da Unido conta também com o Gabinete, a Coordenagao-Geral de Modernizacao e Co-
municagdo — CGMC; a Coordenacdo-Geral de Uniformizacdo de Entendimentos - CGUNE; e a Coorde-
nacdo-Geral de Informacdes Correcionais — CGCOR.

Em relagdo especificamente ao Sistema de Correicdo do Poder Executivo Federal, a criacdo se deu
pelo Decreto n® 5.480, de 30 de junho de 2005, o qual o constituiu de unidades voltadas as atividades de
prevencdo e apuracao de irregularidades disciplinares, desenvolvidas de forma coordenada e harmonica.

A Corregedoria-Geral da Unido (CRG) exerce as competéncias de érgao central do sistema, con-
forme Decreto n® 9.681, de 3 de janeiro de 2019. H4, ainda, as unidades seccionais, que atuam e fazem
parte dos érgaos que compdem a estrutura dos Ministérios e suas entidades vinculadas (autarquias, funda-
¢des, empresas publicas e sociedades de economia mista), com supervisao técnica da CRG.

Nesse sentido, a atividade de correicdo tem atuacdo preventiva e repressiva. Preventivamente, as
unidades da Corregedoria-Geral da Unido compete orientar os érgaos e entidades supervisionados — nao
s em questoes pontuais, como tambeém por meio de agdes de capacitacao na area correcional —, e realizar
inspecdes nas unidades sob sua ingeréncia — o que permite visualizar, de um modo geral, a qualidade dos
trabalhos disciplinares na unidade inspecionada e as estruturas disponiveis (fisica e de recursos humanos).
Repressivamente, a Corregedoria-Geral da Unido realiza atividades ligadas a apuracdo de possiveis irregu-
laridades disciplinares, cometidas por servidores e empregados publicos federais, e a aplicacdo das devidas
penalidades.

Ademais, ao érgao central compete padronizar, normatizar e aprimorar procedimentos atinentes a
atividade de correicdo, por meio da edicdo de enunciados e instrucdes; gerir e exercer o controle técnico
das acdes desempenhadas pelas unidades integrantes do Sistema, com a avaliacdo dos trabalhos e propo-
situra de medidas a fim de inibir e reprimir condutas irregulares praticadas por servidores e empregados
publicos federais em detrimento do patriménio publico.
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A CRG também possui competéncia para instauracdo de procedimentos disciplinares em situagdes
de inexisténcia de condi¢des objetivas para sua realizacdo no érgao ou entidade de origem, da complexi-
dade e relevancia da matéria, da autoridade envolvida e da participacao de servidores de mais um érgao ou
entidade.

As unidades seccionais, por sua vez, compete propor medidas para padronizar e aprimorar proce-
dimentos operacionais relacionados as atividades correcionais; instaurar ou determinar a instauracao de
processos disciplinares; supervisionar os 6rgaos e entidades a elas submetidas, com o registro de dados e
informacdes essenciais a apresentagao dos resultados alcancados.

Os titulares das unidades seccionais devem ser servidores pUblicos ocupantes de cargos efetivos, pre-
ferencialmente da carreira de financas e controle, com nivel superior de escolaridade. A indicacdo do titular
das unidades seccionais demandara andlise prévia do érgao central, conforme dispde o art. 8°, paragrafo |°,
do Decreto n® 5.480/05.
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2. NOCOES DE DIREITO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

O Direito Administrativo Disciplinar € um ramo do Direito Administrativo, que tem por objetivo re-
gular a relagdo da Administracao Piblica com seu corpo funcional, estabelecendo regras de comportamento
a tfitulo de deveres e proibicdes, bem como a previsao da pena a ser aplicada.

O Direito Administrativo, nas palavras de Hely Lopes Meirelles, “é o conjunto harménico de principios
juridicos que regem os drgdos, os agentes e as atividades publicas tendentes a realizar concreta, direta e imedia-
tamente os fins desejados pelo Estado”'. Ou seja, ndo compete ao Direito Administrativo tratar da concepgao
do Estado, sua atividade legislativa, judicial ou social, objeto de estudo de outros ramos do Direito. Sua
funcdo € a organizagao interna da Administracao Publica, sua hierarquia, seu pessoal, o funcionamento dos
seus servicos e suas relagdes com os administrados.

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

O Direito Administrativo Disciplinar, como ramo do Direito Administrativo, possui 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, ndao se poderia tratar o ilicito adminis-
trativo 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 Consti-
tuicdo Federal, e como principal regulamento a Lein® 8.112, de | | de dezembro de 1990, em seus Titulos
IV (do Regime Disciplinar, arts. | 16 a 142) e V (do processo administrativo disciplinar, arts. 143 a 182).

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

a) Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999 (Lei de Processo Administrativo) — regula o processo
administrativo no ambito da Administragdo Publica Federal. Conforme inteligéncia do art. 69 desta
lel, a aplicacdo de suas regras aos processos administrativos disciplinares sera subsididria, pois,

sendo uma lei geral, incidird no caso de omissao e sempre que nao houver disposicao especifica
na Lein®8.112/90;

b) Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992 (Lei de Improbidade Administrativa) — além de trazer
disposicoes para responsabilizar, na via judicial, agentes publicos por atos de improbidade, com
a consequente cominacao das san¢des possiveis, agrega aspectos especificos para o processo
administrativo disciplinar, conceituando os atos de improbidade administrativa;

c) Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cddigo de Processo Civil) — institui normas com a
aplicacdo supletiva e subsidiaria aos processos administrativos por forca do art. |5 desse diploma;

\ MEIRELLES, 2011, p. 40.
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d) Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro) — estabelece normas em matéria de invalidacao, interpretacdo e sangao para o direito
administrativo nos arts. 20 a 30, que foram incluidos pela Lei n® 13.655, de 25 de abril de 2018.

Ademais, deve-se registrar que diversos diplomas infralegais também tém relevancia para as atividades
de correicao. Nesta direcdo, € oportuno mencionar novamente o Decreto n® 5.480/05, que regulamentou
o Sistema de Correicao do Poder Executivo Federal, bem como o Decreto n® 5.483, de 30 de junho de
2005, que instituiu a sindicancia patrimonial, instrumento processual que tem como escopo a apuragao da
eventual incompatibilidade entre o patriménio do servidor e a renda por ele auferida.

2.2. PRINCIiPIOS APLICAVEIS

Ao promover a responsabilizacdo mediante processo administrativo disciplinar, se deve atentar nao
somente aos principios basicos da Administracdo Publica, previstos no art. 37 da Constituicao Federal, mas,
também, aos demais principios acautelados. Desta forma, aos principios setoriais expressos na Carta Magna
somam-se os de carater mais amplo, ligados aos direitos individuais e aos processuais, seguindo destacados
os de maior relevancia:

2.2.1. Principio do Devido Processo Legal

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

Por esse principio, nenhuma decisao gravosa a um determinado sujeito 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?. Nem mesmo uma
falta considerada leve pode ter sua penalidade aplicada sem obediéncia aos ritos processuais estabelecidos,
conforme se verifica na leitura do art. 143 da Lei n® 8112/90:

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

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

No mesmo sentido, quando se fala em rito sumario, previsto no art. 133 da Lei n® 8.112/90, a Ad-
ministracdo somente poderéa utiliza-lo para apuracio das faltas de acumulacdo ilegal de cargos, empregos e
funcdes publicas, abandono de cargo e inassiduidade habitual, ndo cabendo ao gestor a apuragao neste rito
de outra falta disciplinar.

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

O Estado, em tema de punicdes disciplinares ou de restricdo a direitos, qualquer que seja o destina-
tdrio de tais medidas, ndo pode exercer a sua autoridade de maneira abusiva ou arbitrdria, descon-
siderando, 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 limitacdo de direitos - exige, ainda que se cuide de procedimento meramente administrativo (CF,
art. 5°, LV), a fiel observdncia do principio do devido processo legal. A jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal tem reafirmado a essencialidade desse principio, nele reconhecendo uma insuprimivel

2 MADEIRA, 2008, p. 54.
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garantia, que, instituida em favor de qualquer pessoa ou entidade, rege e condiciona o exercicio,
pelo Poder Publico, de sua atividade, ainda que em sede materialmente administrativa, sob pena de
nulidade do préprio ato punitivo ou da medida restritiva de direitos.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agl n° 241.201. Relator: Ministro Celso de Mello, julgado em
27/8/2002, publicado em 20/9/2002)

2.2.2. Principios da Ampla Defesa e do Contraditorio

Pilares do devido processo legal disciplinados no art. 5°, inciso LV, da Constituicao Federal e art. 2°,
caput, e pardgrafo Unico, X, da Lei n® 9.784/99, facultam ao acusado/indiciado, durante todo o processo,
a efetiva participacdo no apuratdrio, possibilitando-lhe a utilizacio 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 pro-
cedimentos que possam gerar qualquer tipo de prejuizo ao acusado®. Portanto, deve ser adotado em todos
os procedimentos que possam ensejar aplicacdo de qualquer tipo de penalidade (sindicancia acusatéria/
punitiva, PAD).

No processo administrativo disciplinar o principio é expresso no art. 143 da Lein® 8.112/90:

Art. 143. A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servico publico é obrigada a promover
a sua apuracdo imediata, mediante sindicdncia ou processo administrativo disciplinar, assegurada ao
acusado ampla defesa. (grifou-se)

No seu art. 156, a Lein® 8.112/90 vem esmiugar como poderia ser exercida a ampla defesa:

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

O principio do contraditério dispde que a todo ato produzido pela comissdo caberd igual direito de o
acusado opor-se a ele, apresentar a versao que lhe convenha ou, ainda, fornecer uma interpretacao juridica
diversa daquela feita pela acusacao®. No curso da apuracio dos fatos e apds a notificacdo prévia, que comu-
nica o servidor da decisdao da comissao sobre a sua condicao de acusado, deve haver notificacido 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 (STJ):

Mandado de seguranca. Processo administrativo disciplinar. Participagdo ou geréncia em empresa
privada. Demissdo de servidor publico. Alegacdo de cerceamento de defesa ndo configurado. Obser-
vdncia aos principios da ampla defesa e do contraditério. Seguranca denegada.

I.-O procedimento transcorreu em estrita obediéncia a ampla defesa e ao contraditério, com a
comissdo processante franqueando ao impetrante todos os meios e recursos inerentes d 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., o
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
protelatérias, intteis ou desnecessdrias.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n® 9.076/DF. Relator: Ministro Heélio Quaglia Barbosa, pu-
blicado em 26/10/2004)

3 MEDAUAR, 2009, p. 173.
4 Idem, p. 171.
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2.2.3. Principio do Informalismo Moderado

O 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 interpretacdo
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 previsao legal estd no art. 22 da Lei n® 9.784/99:

Art. 22. Os atos do processo administrativo nGo dependem de forma determinada sendo quando a
lei expressamente a exigir.

E importante recordar que o objetivo principal do processo € apurar a realidade material dos fatos
ventilados nos autos. Desta forma, o contelido 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 comissao disciplinar deve buscar, na
medida do possivel, o que realmente teria acontecido, ndo se contentando apenas com aquela versao dos
fatos levada ao processo pelos envolvidos®. Nao se admite, deste modo, a “verdade sabida” no processo
administrativo disciplinar.

Desse principio decorre que a Administracdo tem o poder-dever de tomar emprestado e de produzir
provas a qualquer tempo, atuando de oficio ou mediante provocagdo, de modo a formar sua convicgao
sobre a realidade fatica em apuragdo. Ainda que aquele que figura como acusado ndo tenha pedido a pro-
ducdo de determinada diligéncia que poderia lhe beneficiar, afastando, por exemplo, sua autoria, cabe a
comissao buscar a produgao de tal prova.

Neste mesmo diapasdo, temos que o Unico efeito da revelia no processo administrativo disciplinar
— tdpico que sera debatido adiante — € o da nomeagao de defensor dativo, ndo se reputando como verda-
deiros os fatos imputados ao acusado.

2.2.5. Principio da Presuncao de Inocéncia ou de nao culpabilidade

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

Em razao desse principio nao se pode tratar o acusado como condenado, impondo restricdes desca-
bidas, ou sem previsao legal.

A observancia ao referido principio, porém, ndo implica na impossibilidade de adocdo de medidas
acautelatdrias como, por exemplo, o afastamento preventivo previsto no art. 147 da Lein® 8.112/90, con-
siderando que nao se trata de medida de carater punitivo:

5 Idem, p. 176
6 MADEIRA, 2008, p. 50.
7 Idem, p. 52.

MANUAL DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR * 2021 _




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

Pardgrafo Gnico. 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 adocao das medidas restritivas do art. |72 daquele mesmo
diploma legal:

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

2.2.6. Principio da Motivacao

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

Nesse sentido, € valida a mencao ao disposto no art. 50 da Lei n® 9.784/99:

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

| - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

I - 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;

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

VIl - importem anulacdo, revogacdo, suspensdo ou convalidacdo de ato administrativo.

8 MELLO, 2006, p. 108.
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3. RESPONSABILIZACAO

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

Dessa forma, o cometimento de condutas vedadas nos regramentos competentes ou o descumpri-
mento de deveres funcionais dao margem a responsabilidade administrativa; danos patrimoniais causados a
Administragao Publica ou a terceiros ensejam a responsabilidade civil; e a pratica de crimes e contravencoes,
a responsabilizacao penal.

3.1. RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA

A responsabilizacao do servidor publico federal decorre da Lei n® 8.112/90, que Ihe impde obedi-
éncia as regras de conduta necessarias ao regular andamento do servico publico. Nesse sentido, o come-
timento de infracdes funcionais, por acdo ou omissao praticada no desempenho das atribuicdes do cargo
ou fungdo, ou que tenha relacdo com essas atribuicdes, gera a responsabilidade administrativa (arts. 124 e
1 48), sujeitando o servidor faltoso a imposicao de san¢des disciplinares. Em geral, os deveres e proibicoes
ao servidor publico estdo previstos nos arts. 116, 117 e 132 da Lein® 8.112/90°.

Ao tomar conhecimento de falta praticada pelo servidor, cabe a Administracdo PUblica apurar o fato,
aplicando a penalidade porventura cabivel. Na instancia administrativa, a apuracdo da infracdo disciplinar
ocorrera por meio de sindicancia acusatéria/punitiva ou de processo administrativo disciplinar (art. 143).
Isso porque o processo disciplinar lato sensu é o instrumento de que dispde a Administragao para apurar a
responsabilidade do servidor por infracao praticada no exercicio de suas atribuicdes, ou que tenha relagao
com as atribuicdes do cargo que ocupa (art. 148).

Importa registrar que ao servidor publico investigado em sindicancia acusatéria/punitiva ou em pro-
cesso administrativo disciplinar sao assegurados todos os direitos constitucionais, especialmente os direitos
ao contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (art. 5°, inciso LV, Constituicao
Federal).

Uma vez comprovada a infracdo disciplinar pela prépria Administracao Publica, em processo regular,
sera possivel a aplicagdo das san¢des previstas no art. |27 do Estatuto Funcional: | - adverténcia; Il - sus-
pensao; Ill - demissdo; IV - cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade; V - destituicio de cargo em co-
missao; ou VI - destituicdo de fungdo comissionada.

3.2. RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil do servidor publico consiste no ressarcimento dos prejuizos causados a Ad-
ministracdo Publica ou a terceiros em decorréncia de ato omissivo ou comissivo, doloso ou culposo, no
exercicio de suas atribuicdes (art. 122 daLein®8.112/90 e art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal). A respon-
sabilidade civil do servidor publico perante a Administracao € 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'®.

9 MEIRELLES, 2011, p. 494.
10 DI PIETRO, 2006, p. 588-589.
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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 Administragdo Publica. Na
segunda, quando causar danos a terceiros no exercicio da funcdo publica'.

Na hipdtese de dano causado a Administragao Publica, prevé o art. 46 da Lei n® 8.112/90 que a
indenizacdo do prejuizo financeiro causado pelo servidor podera ocorrer ainda no ambito administrativo,
mediante desconto autorizado do valor devido em folha de pagamento, apds regular processo administra-
tivo cercado de todas as garantias de defesa do servidor, conforme prevé o art. 5°, inciso LV, da Constituicdo
Federal.

Conforme art. 46, caput e paragrafos, da Lei n® 8.112/90, a indenizagdo 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 inferior a 10% (dez por cento) da sua remuneracdo. Quando o pa-
gamento indevido houver ocorrido no més anterior ao do processamento da folha, a reposicao sera feita
imediatamente, em parcela Unica.

Na hipétese de valores recebidos em decorréncia de cumprimento a decisao liminar, tutela anteci-
pada ou sentenca que venha a ser revogada ou rescindida, havera atualizagdo até a data da reposicdo. O
servidor em débito com o erdrio, que for demitido, exonerado ou que tiver sua aposentadoria ou disponi-
bilidade cassada, terd o prazo de 60 (sessenta) dias para quitar o débito. A ndo quitacdo do débito no prazo
previsto implicara sua inscricio em divida ativa para cobranca por meio de acdo de execucao judicial. O
vencimento, a remuneracao e o provento nao serao objeto de arresto, sequestro ou penhora, exceto nos
casos de prestacao de alimentos resultante de decisdo judicial (arts. 46 a 48).

A obtencao do ressarcimento podera ocorrer, também, mediante Tomada de Contas Especial (TCE).
A TCE, atualmente regulamentada pela Instrucao Normativa do Tribunal de Contas da Unido (TCU) n°® 71,
de 28 de novembro de 2012 (com alteracdes introduzidas pela Instrucdo Normativa TCU n° 76, de 23 de
novembro de 2016), € 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 erario, estando seus pressupostos e elementos minimos indicados no art. 5° da referida Ins-
trugdo Normativa. A Portaria CGU n® 807, de 25 de abril de 2013, traz a Norma de Execugdo destinada a
orientar tecnicamente os orgaos e entidades sujeitos ao Controle Interno do Poder Executivo Federal sobre
a TCE.

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

Destaque-se, pela relevancia, o Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) , procedimento adminis-
trativo voltado a resolucdo de conflitos, instituido por meio da Instrucao Normativa CGU n® 4, de 21 de
fevereiro de 2020, com o objetivo de solucionar os casos de infracao disciplinar de menor potencial ofen-
sivo, incluindo-se o necessario ressarcimento pelo investigado do eventual dano causado a Administracao
Piblica.. O TAC sera objeto de detalhamento mais adiante, no capitulo 7.3.

I MEIRELLES, 2011, p. 496.

m CORREGEDORIA-GERAL DA UNIAO + CGU




3.3. RESPONSABILIDADE PENAL

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

A responsabilidade do servidor na esfera penal deve ser definida pelo Poder Judiciario, com a apli-
cacao das respectivas san¢oes cabiveis, que poderao ser, conforme o caso, privacao de liberdade, restricao
de direitos ou multa (art. 32, incisos |, Il e lll, do Cédigo Penal).

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

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

Embora a maioria das condutas delituosas contra a Administracao Publica figure nos artigos supraci-
tados do Cddigo Penal, isso ndo significa que outras transgressdes do tipo ndo possam se somar aquelas.
Nesse sentido, cita-se a Lei n® 13.869, de 5 de setembro de 2019, como exemplo, que dispde sobre o
abuso de autoridade (ou abuso de poder) que configure crime. Nessa mesma esteira, merece mencao a
Lein® 8.666, de 2| de junho de 1993 (lei das licitacdes e contratos administrativos), tendo em vista que nos
artigos 89 a 98 ha tipificagdo de determinadas condutas consideradas criminosas.

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

Quando a infragdo disciplinar estiver capitulada como crime, o respectivo processo devera ser re-
metido ao Ministério Publico para instauracao da acao penal cabivel, conforme arts. |54, paragrafo Unico e
|71 da Lein®8.112/90. Recomenda-se que a remessa do processo disciplinar ao Ministério Publico Federal
ocorra apds a sua conclusdao, em decorréncia da observancia dos principios da legalidade, do devido pro-
cesso legal e da presuncao de inocéncia. Nada obstante, o processo disciplinar pode ser encaminhado pela
comissao disciplinar a qualquer momento a autoridade instauradora, para que esta, se entender cabivel, e
O Caso assim o exigir, remeta cépia ao Ministério Publico Federal no curso do processo, sem prejuizo do
andamento dos trabalhos da comissao.

De acordo com as circunstancias do caso concreto, as sancdes administrativas, civis e penais poderao
ser aplicadas ao servidor (art. 125), sem que se considere dupla ou tripla puni¢cdo para o mesmo fato irre-
gular (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 € administrativa. Excepcio-
nalmente, o resultado do juizo criminal produzira efeitos no ambito disciplinar.
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Cabe registrar que o afastamento da responsabilidade administrativa ocorrerd nos casos de sentenca
penal absolutdria que negue a existéncia do fato ou a autoria. Portanto, se inexistiu o fato ndo resta qualquer
tipo de responsabilidade. Da mesma maneira, a decisdao penal que afasta a autoria ndo deve ser contrariada
nas demais instancias.

ALein®8.112/90 e o Cdédigo 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.

Cédigo 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 respectiva condenacao,
dadas as caracteristicas préprias daquele juizo. Entretanto, o conjunto probatério pode ser plenamente
adequado para a apenagao nas instancias administrativa e/ou civil, até porque serao produzidas independen-
temente do andamento do processo penal.

A conclusao de que o fato ndo caracteriza um crime também ndo inviabiliza o processo administrativo
disciplinar, tendo em vista que esse mesmo fato pode configurar um ilicito funcional. Em outros termos,
ainda que ndo presentes todos os elementos da definicao legal do crime, o fato pode ser considerado su-
ficientemente grave para a Administracdo e estar enquadrado nas descricdes mais abrangentes da Lei n®
8.112/90.

Dessa forma, o servidor publico pode ser absolvido na esfera penal, mas serem encontrados nos
autos elementos caracterizadores de uma infracdo disciplinar, que a doutrina denomina de falta ou conduta
residual, conceito, inclusive, sumulado pelo STF (SUmula n® 18): “Pela falta residual ndo compreendida na
absolvicao pelo juizo criminal, € admissivel a punicao administrativa do servidor publico”.

Nessa circunstancia, se demitido apds apurada sua responsabilidade administrativa, o servidor ndo
deverd ser reintegrado caso o processo criminal conclua pela absolvicao por insuficiéncia de provas. Tal
orientacdo é corroborada nas seguintes decisdes exaradas pelos Egrégios STF e ST, 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 servico publico, se a absolvicdo se deu por insuficiéncia de provas, e o servidor foi regularmente
submetido a inquérito administrativo, no qual foi apurado ter ele praticado o ato pelo qual veio a ser
demitido. A absolvicdo criminal sé importaria anulagdo do ato demissério se tivesse ficado provada,
na acdo penal, a inexisténcia do fato, ou que o acusado ndo fora o autor.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. MS n° 20.814. Relator: Ministro Aldir Passarinho, julgado em
22/3/1991, publicado em 24/5/1991)

PAD. ABSOLVICAO PENAL. Cinge-se a controvérsia & possibilidade de condenar servidor pablico na
drea administrativa, por infracdo disciplinar, apés sua absolvicdo criminal pela imputagdo 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 adminis-
trativa) ndo abarcada pela sentenga penal absolutéria (Sim. n. 18-STF). No entanto, a Turma néo
conheceu do recurso em face do ébice da Sim. n. 7-ST|. Precedentes citados: REsp 1.199.083-SP
DJe 8/9/2010; MS 13.599-DF, DJe 28.05.2010, e Rcl 61 |-DF, DJ 04.02.2002.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1.012.647/R|. Relator: Ministro Luiz Fux, julgado em
23/11/2010)
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Ainda ¢ valido atentar que a transagao penal, prevista na Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995,
para os casos de infragdo penal de menor potencial ofensivo, ndo inibe a apuracdo administrativa, tendo em
vista justamente a independéncia de instancias.

Registre-se, ainda, que nos crimes praticados com abuso de poder ou violacao de dever para com
a Administracao Publica, se a pena aplicada ao servidor for a privacdo da liberdade por tempo igual ou su-
perior a um ano, um dos efeitos possiveis da condenacdo é a perda do cargo, funcdo publica ou mandato
eletivo (art. 92, |, ‘a’, do Cédigo Penal).

Caso haja condenagdo com aplicacdo de pena de privacdo da liberdade por crime que nao tenha co-
nexao com a sua funcdo publica, duas hipdteses de penalizacdo podem ocorrer: a) se a pena imputada for
por tempo inferior a quatro anos, o servidor ficara afastado de seu cargo ou funcdo, perdendo o seu venci-
mento, sendo devido a seus familiares o auxilio-reclusdo, conforme dispde o art. 229 da Lei n® 8.112/90;
b) se a pena for superior a quatro anos, o servidor podera perder o cargo, a funcao publica ou o mandato
eletivo (art. 92, |, 'b’, do Cddigo Penal). Segue transcricao do aludido art. 92:

Art. 92 - Sdo também efeitos da condenacdo:
| - a perda de cargo, funcdo publica ou mandato eletivo:

a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a um ano, nos crimes
praticados com abuso de poder ou violacdo de dever para com a Administracdo Publica;

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

O paragrafo Unico do mesmo art. 92, porém, prescreve que os efeitos referidos ndo sao automaticos,
devendo ser motivadamente declarados na sentenca. Ou seja, a producdo de tais efeitos dependerd de
estarem expressamente consignados na sentenca penal transitada em julgado.

Em que pese ndo possuir natureza penal, cumpre mencionar que a condenacdo por pratica de ato de
improbidade administrativa também podera ensejar a perda da funcdo publica (Lei n® 8.429/92, art. 12,1, I
e Ill), desde que cominada em sentenca transitada em julgado.

3.4. RESPONSABILIZACAO NO AMBITO DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

No tocante a separacao da instancia administrativa com o campo de atuacdo do Tribunal de Contas
da Unido - TCU é vélido ressaltar que a regularidade de contas julgada por aquela Corte ndo impede a
responsabilizacao disciplinar do gestor, bem como o julgamento pela irregularidade das contas nao neces-
sariamente impde a responsabilizacao disciplinar, conforme Parecer GQ-55 da AGU, de 30 de janeiro de
1995, vinculante:

Contraditério, ampla defesa, prescricdo e consequéncias do julgamento da regularidade de contas
pelo Tribunal de Contas da Unido no processo administrativo disciplinar. (...) 29. A decisdo do TCU,
adotada em vista de sua fungdo institucional, repercute na acdo disciplinar dos érgdos e entidades
integrantes da AdministracGo Publica na hipdtese em que venha negar especialmente a existéncia
do fato ou a autoria. 30. O julgamento da regularidade das contas, por si s6, ndo indica a falta de
tipificacdo de infracdo administrativa (...).
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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.
|16 e 142, definindo os deveres e as infracdes funcionais (arts. | 16, | 17 e 132), as penalidades administra-
tivas (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 € de fundamental importancia. A autoridade ins-
tauradora, quando do juizo de admissibilidade, verificard a pertinéncia subjetiva e objetiva para determinar
a instauracao do processo. A comissao processante conduzird as apuracdes dentro dos limites fixados. Do
mesmo modo, a autoridade julgadora proferira sua decisao atenta a demarcagao 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 mo-
dalidade comissiva (a¢do) quanto na omissiva (omissao), e enseja a producao de efeitos negativos (sancao).
O llicito administrativo-disciplinar, por sua vez, é toda conduta do servidor publico que, no ambito de suas
atribuicdes ou a pretexto de exercé-las, deixa de observar dever funcional ou transgrida proibicdo prevista
em lei.

Cabe destacar que a apuragao de responsabilidade disciplinar deve estar voltada para a suposta pra-
tica de ato llicito no exercicio das atribuicdes do cargo do servidor publico, salvo hipdteses previstas em
legislacao especffica. Também é passivel de apuracao o ilicito ocorrido em funcao do cargo ocupado pelo
servidor e que possua apenas relacdo indireta com o respectivo exercicio. Ambas as hipdteses de apuracido
estdo previstas no art. 148 da Lei n® 8.112/90, conforme transcricao abaixo:

Art. 148. O processo disciplinar é o instrumento destinado a apurar responsabilidade de servidor por
infracdo praticada no exercicio de suas atribuices, ou que tenha relagdo com as atribui¢bes do cargo
em que se encontre investido.

Extrai-se do artigo acima que a apuracao recai sobre o quadro de servidores publicos e restringe-se
as condutas listadas nos arts. |16, 117 e 132 da Lein®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 sao apurados no
ambito da Lei n® 8.112/90 e s6 possuem reflexos disciplinares quando o comportamento se relaciona com
as atribuicdes do cargo. Excetue-se dessa regra a previsao legal especffica de irregularidade administrativa
fnsita a0 comportamento privado ou social do servidor, a exemplo da prevista no denominado Estatuto da
Atividade Policial Federal (Lei n® 4.878, de 3 de dezembro de 1965, art. 43).

Naturalmente, o servidor publico ndo escapa dos preceitos dos codigos de ética ou de conduta, mas
nao havera necessariamente a incidéncia de normas disciplinares sobre os atos censurados naqueles regu-
lamentos. 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, a Lei n® 8.112/90 evidencia que o servidor poderd ser processado por
atos ou comportamentos praticados longe da reparticao ou fora da jornada de trabalho, inclusive na sua vida
privada, desde que guardem relacdo direta ou indireta com o cargo ocupado, com as suas atribuicdes ou
com a instituicao a qual esta vinculado.
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A este respeito, Di Pietro assevera que “a md conduta na vida privada, para caracterizar-se como ilicito
administrativo, tem que ter, direta ou indiretamente, algum reflexo sobre a vida funcional, sob pena de tudo,
indiscriminadamente, poder ser considerado ‘procedimento irregular’ (...)"'?.

Nao obstante a possibilidade trazida a lume, a repercussao disciplinar dos atos cometidos pelo ser-
vidor em sua vida privada € uma excecdo. Dito isto, resta-nos delimitar o alcance do regime disciplinar em
relagdo a tais condutas, sem, contudo, afrontar as garantias de liberdade e de privacidade da pessoa consa-
gradas pela Constituicdo Federal (art. 5°, inciso X).

O fundamento legal para eventual repercussao administrativa-disciplinar de atos da vida privada do
servidor é extraido do art. 148 da Lein® 8.112/90, que prevé a apuragao de responsabilidade por infragdo
“que tenha relacdo com as atribuicoes do cargo em que se encontre investido”.

Aredagdo ndo deixa dlvida acerca da abrangéncia de condutas cometidas fora do estrito exercicio das
atribuicdes do cargo, ou seja, os reflexos de eventual desvio de conduta do servidor ultrapassam os limites
do espaco fisico da reparticao e as horas que compdem sua jornada de trabalho. Incluem-se af a situagao
de teletrabalho, os periodos de férias, licengas ou afastamentos autorizados. Exige-se, porém, que as irre-
gularidades tenham alguma relagao, no minimo indireta, com o cargo do servidor ou com suas respectivas
atribuicdes, ou que, de alguma maneira, afetem o érgao no qual o infrator esta lotado.

Antonio Carlos Alencar de Carvalho recomenda que muita ponderagio e cautela presidam a apre-
clacdo concernente a repercussao administrativa da conduta da vida privada do servidor publico. Defende
0 autor que s& em casos inquestionadveis de prejuizo para a atividade funcional ou prestigio direto do fun-
cionario em face das atribuicoes especificas de seu cargo, prejudicadas pela acdo consumada no ambito
particular, é que se pode discutir eventual apenacio disciplinar'?.

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

Percebe-se que ha outras sangdes no meio social a que esta sujeito o individuo e ndo se pode pre-
tender recorrer ao direito disciplinar pelo simples fato do responsavel pelo ato censuravel se tratar de um
servidor publico. Em resumo, a repercussao disciplinar sobre atos de vida privada € residual e excepcional,
amparada pela parte final do art. 148 da Lein® 8.112/90.

4.1.2. Irregularidades cometidas antes da aposentadoria, da exoneracao
ou da vacancia decorrente de posse em outro cargo publico

Firmada a nogao de que o processo administrativo disciplinar € o instrumento legal para apurar res-
ponsabilidade de servidor por infragao praticada no exercicio de suas atribuicdes, ou que tenha relacao com
as atribuigdes do cargo em que se encontre investido, infere-se que as supostas irregularidades ocorreram
no perfodo em que o infrator mantinha vinculo estatutario com a Administracao.

Contudo, o eventual conhecimento tardio do suposto ilicito disciplinar podera resultar em processo
disciplinar instaurado para apurar a conduta de servidor j& desvinculado do servico publico (ex-servidor),
tais como o aposentado, o exonerado (a pedido ou de oficio, como no caso de nao aprovacao no estagio
probatdrio), o demitido, ou aquele que tenha pedido vacancia por posse em outro cargo, acumuldvel ou
inacumulavel.

Sobre a apuracao de ilicito funcional cometido por ex-servidor assim se manifestou-se a Advocacia-
-Geral da Uniao (AGU), no Parecer-AGU n° GM-1, de |5 de marco de 2000, vinculante, ao apontar a
manutengao do processo e do regime disciplinares inclusive nos casos de desvinculacao do servico publico
depois do cometimento da falta funcional:

12 DI PIETRO, 2006, p. 596.
13 CARVALHO, 2008, p. 136-137.

MANUAL DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR * 2021 _




Ementa: Ndéo é impeditivo da apuracéo de irregularidade verificada na Administracdo Federal e de
sua autoria o fato de os principais envolvidos terem se desvinculado do servico publico, anteriormente
a instauragdo do processo disciplinar. (...)

9. Impdée-se a apuracdo se o licito ocorre “no servico publico *, poder-dever de que a autoridade ad-
ministrativa ndo pode esquivar-se sob a alegacdo de que os possiveis autores ndo mais se encontram
investidos nos cargos em razdo dos quais perpetraram as infracées (...).

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

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

Sobre o assunto, destaque-se a seguinte decisao do Superior Tribunal de Justica:

Ementa: Mandado de seguranca. Administrativo. Ministro dos Transportes. Ex-servidores do DNER.
Procedimento administrativo. Apuracdo das irregularidades possivelmente cometidas quando no
exercicio das respectivas fungées. Possibilidade. Auséncia do alegado direito liquido e certo. Néo
se vislumbra o alegado direito liquido e certo, considerando que a Administracdo estd, no exercicio
de seu direito, apurando as possiveis irregularidades dos impetrantes, quando no exercicio de suas
funcées. Ordem denegada.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS no 9.497. Relator: Ministro José Arnaldo da Fonseca, jul-
gado em 10/3/2004, publicado em 18/10/2004)

Enfrentando essa questao, a Comissdo de Coordenagdo de Correicdo (CCC) da Controladoria-
-Geral da Unido aprovou o Enunciado CGU n® 2, de 4 de maio de 201 |, nos seguintes termos:

EX-SERVIDOR. APURACAQ. A aposentadoria, a demisséo, a exoneracdo de cargo efetivo ou em co-
missdo e a destituicdo do cargo em comissdo ndo obstam a instauragdo do procedimento disciplinar
visando a apuracdo de irregularidade verificada quando do exercicio da fungdo ou cargo publico.

Enunciado CGU n° 2, publicado no DOU de 5/5/1'|, secéo |, pdgina 22

Assim sendo, a exoneracao, a aposentadoria ou a aplicagdo de penas capitais decorrentes de outro
processo administrativo disciplinar ndo impedem a apuracao de irregularidade praticada quando o ex-ser-
vidor se encontrava legalmente investido em cargo publico.

Insta destacar que a Lei n® 8.112/90 j& previu tais situacdes conjuntamente com a viabilidade do pro-
cesso disciplinar, assim dispondo sobre a penalidade cabivel no caso de ex-servidores que tenham cometido
falta disciplinar no exercicio da funcéo, a saber:

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

b) aquele que foi exonerado do cargo podera ter tal situagdo convertida em destituicio do cargo
comissionado ou em demissdo (art. |35, pardgrafo Unico e art. |72, paragrafo Unico).

Deve-se levar em conta, ainda, que eventual penalidade expulsiva aplicada ao ex-servidor, ja apenado
em processo administrativo anterior, podera ter o condao de frustrar o seu retorno em caso de reintegracao
administrativa ou judicial no primeiro processo em que sofreu a pena capital, nas hipdteses de demissao por
infragdo ao art. | 17/, incisos [X e XI, nos termos do art. |37 do Estatuto Funcional. Convém observar que a
portaria que materializa a penalidade expulsiva deve ser formalmente publicada e a conclusao registrada nos
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assentamentos funcionais do ex-servidor. A cautela visa tornar o ato juridico perfeito e acabado, afastando
eventual alegacdo de prescricao da segunda irregularidade no caso de anulacdo da primeira sancao.

Lado outro, quando um servidor comete um ilicito administrativo e recebe uma sancao de demissao
com os efeitos do pardgrafo Unico do art. |37, o seu afastamento permanente indica que, para aquelas ou-
tras situacdes de irregularidades conhecidas pela autoridade administrativa, posteriormente ou até mesmo
antes do seu desligamento, cujos os devidos processos disciplinares apuratérios ndo foram sequer instau-
rados, a exigéncia de obrigatoriedade de instauracdo do art. 143 deve ser mitigada. Nestes casos o agente ja
se encontra fora do servico publico federal sem possibilidade de retorno por nova investidura no prazo legal
estabelecido, carecendo, portanto, de eficacia e efetividade atos que visem a abertura de novos procedi-
mentos disciplinares em seu desfavor, com a ocupacao de pessoal em atividade nao proficua, a ser melhor

aproveitada em outras tarefas de maior efetividade para o érgao ou entidade publica.

Diante de tal cenario, em homenagem ao principio da eficiéncia, podera a autoridade instauradora
priorizar outros casos que exijam atencao mais imediata, seja pela gravidade da suposta conduta, seja pela
eminente prescricao.

Ja em relacao ao ex-servidor que tenha tomado posse em outro cargo, deve a Administracao apurar
a suposta infracdo funcional cometida no exercicio das atribuicdes inerentes ao cargo inicialmente ocupado.
A competéncia para a instauracao e o julgamento do processo disciplinar nessa hipdtese esta circunscrita ao
6rgdo ou entidade no qual ocorreu o suposto ilicito funcional (art. 141). Eventual penalidade sera publicada
e registrada nos assentamentos funcionais, gerando efeitos no novo cargo ocupado no servico publico fe-
deral, apenas nas hipdteses de demissao por infracdo ao art. | 17, incisos IX e XI, nos termos do art. 137 do
Estatuto Funcional. Na hipdtese de suspensdo, devera a penalidade ser cumprida caso ocorra a reconducao
do servidor ao cargo.

Cabe ressaltar a decisdo do Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
2975, que declarou a inconstitucionalidade do paragrafo Unico do art. 137 da Lein® 8.112, de 1990, com
determinagao do encaminhamento da matéria ao Congresso Nacional, para deliberacdo sobre o prazo de
proibicao de retorno ao servico publico na hipdtese de demissao por infracao ao art. 132, incisos |, IV, VIII,
XeXI.

4.2. ABRANGENCIA SUBJETIVA

Em sede disciplinar, verifica-se que o polo passivo sofre uma restricdo em comparacao com as esferas
civil e penal. O processo administrativo disciplinar da Lei n® 8.1 12/90 limita-se aos agentes referidos em seus
arts. 1°, 2° e 3°, pelo que é relevante a sua leitura atenta, como ora se propde:

Art. [°: Esta Lei institui o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias, inclu-
sive as em regime especial, e das fundacoes publicas federais.

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

Art. 3°: Cargo publico é o conjunto de atribuicdes e responsabilidades previstas na estrutura organi-
zacional que devem ser cometidas a um servidor.

Pardgrafo dnico. Os cargos publicos, acessiveis a todos os brasileiros, sdo criados por lei, com deno-
minagdo prépria e vencimento pago pelos cofres publicos, para provimento em cardter efetivo ou em
comissdo.

Observe-se que a abrangéncia subjetiva no processo administrativo disciplinar ndo se confunde com
o conceito de “funciondrio publico” oferecido pelo Cédigo Penal, o qual abarca “quem, embora transito-
riamente ou sem remuneragao, exerce cargo, emprego ou funcao 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 execucao de atividades tipicas da Administracao Publica.
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A lei de improbidade administrativa (Lei n® 8.429/92) € ainda mais abrangente, considerando agente
publico todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracio, por eleicdo, nomeacao,
designagao, contratagcdo ou qualquer forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcio
nas entidades mencionadas no art. |° do referido diploma legal. E mais, a lei € 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 vinculacao do agente com a Administracao Publica revela se estara sujeito a res-
ponsabilizagao na esfera administrativa, independentemente de figurar como réu segundo os amplos limites
estabelecidos no Cddigo Penal e na Lei n® 8.429/92.

Importante destacar também que o processo administrativo disciplinar da Lei n® 8.1 12/90 nao alcanca
os empregados publicos das empresas publicas e sociedades de economia mista. Tais agentes, ainda que
contratados mediante concurso publico sdo regidos pela Consolidagdo das Leis Trabalhistas - CLT e nao
pelo regime estatutario dos servidores publicos. Isso nao significa que os empregados publicos das Estatais
fujam a responsabilidade disciplinar e administrativa, uma vez que se submetem aos normativos internos
que tais entidades venham a adotar, podendo prever deveres e proibicdes a serem observadas por seus
funcionarios e dispondo das penalidades cabiveis no caso de conduta inadequada.

Dessa forma, os sujeitos que interessam ao presente estudo sao 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 nogao de que se trata de um conjunto de atribuicoes e deveres, a des-
peito de algumas compensacdes e eventuais prerrogativas.

Nesta linha, Marcal Justen Filho apresenta o seguinte conceito de cargo publico: “€ uma posicao
juridica criada e disciplinada por lei, sujeita a regime juridico de direito publico peculiar, caracterizado por
mutabilidade por determinacdo unilateral do Estado e por inimeras garantias em prol do ocupante”'“.

O provimento dos cargos publicos pode ser efetivo ou em comissao, conforme se I€:
Art. 9° A nomeacdo far-se-d:
| — em cardter efetivo, quando se tratar de cargo isolado de provimento efetivo ou de carreira;

Il — em comissdo, inclusive na condicdo de interino, para cargos de confianca vagos. (Redacdo dada
pela Lein® 9.527, de 10.12.1997)

Pardgrafo tnico. O servidor ocupante de cargo em comissdo ou de natureza especial poderd ser no-
meado para ter exercicio, interinamente, em outro cargo de confianca, sem prejuizo das atribuicoes
do que atualmente ocupa, hipdtese em que deverd optar pela remuneracdo de um deles durante o
periodo da interinidade. (Redacéo dada pela Lei n® 9.527, de 10.12.1997).

A Constituicao Federal exige a aprovacao em concurso publico como requisito 2 nomeagao 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 estdvel como aquele
em estagio probatério. Nao procede a restricao da garantia do processo disciplinar apenas ao primeiro.
O inciso Il do pardgrafo 1° do art. 41 da Constituicio Federal deve ser interpretado em harmonia com os
incisos LIV e LV do art. 5° da Carta Maior, restando assegurado a todos o devido processo legal e aos acu-
sados em geral, mesmo em sede administrativa, o contraditério e a ampla defesa.

Assim sendo, grife-se que o processo disciplinar € obrigatdrio para a apuracao de faltas disciplinares
imputadas a servidor em estagio probatério e, por conseguinte, € plenamente cabivel, em sendo o caso,
aplicar-lhe a penalidade de demissao. A pena expulsiva ndo se confunde com a exoneragao decorrente de

14 JUSTEN FILHO, 2005, p. 580.
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reprovacao no estagio probatério. Na segunda hipétese, o servidor serd exonerado (ndo demitido) por nao
ter satisfeito as condicbes do estagio probatério e esse ato ndo possui natureza de sancio disciplinar.

Ao lado dos cargos efetivos, estao os cargos em comissao (no qual se incluem os cargos do Grupo de
Direcdo e Assessoramento Superiores - DAS), cujo provimento € transitdrio e a nomeacao ¢ livre, porém
a exoneragao também pode ocorrer a qualquer tempo, ao arbitrio da autoridade competente (ad nutum).

Sem adentrar em pormenores da diferenciagao entre cargo em comissao e fungao de confianca,
anote-se a previsao do art. 37, inciso V, da Constituicao Federal:

Artigo 37, inciso V- as funcdes de confianca, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de
cargo efetivo, e os cargos em comissdo, a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos,
condicbes e percentuais minimos previstos em lei, destinam-se apenas ds atribuicées de direcdo,
chefia e assessoramento; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 04.06.1998).

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

De qualquer forma, tanto os servidores publicos ocupantes de cargos efetivos como em comissao es-
tardo sujeitos a processo administrativo disciplinar. A diferenca é que a eventual penalidade expulsiva contra
ocupante de cargo em comissao (que ndo possui vinculo definitivo com a Administracao) consiste na desti-
tuicdo do cargo em comissao (inciso V do art. 127 da Lei n® 8.112/90), reservando-se a figura da demissao
(inciso Il do art. 127 da Lei n® 8.112/90) aos servidores ocupantes de cargos efetivos.

Questao interessante refere-se a repercussao da destituicdo de cargo em comissao quando o agente
ocupa cargo efetivo em outro érgao. O entendimento dominante € de que se ambos os érgaos perten-
cerem ao mesmo ente federado (por exemplo, dois érgaos federais, independentemente se do Poder
Executivo, Legislativo ou Judiciario) e forem disciplinados pelo mesmo Estatuto, a transgressao disciplinar
perpetrada no exercicio de cargo em comissao repercutira no cargo efetivo originario. Ressalvem-se os
casos em que os cargos em comissao e efetivo sdo de diferentes entes federados, em virtude da autonomia
que caracteriza a federacdo. Alerte-se sobre a excecdo quando o ato cometido no cargo em comissao de
outro ente federado configura infracdo apenada com expulsao 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 disciplinar, pode-se
afirmar que o polo passivo sera ocupado por servidor publico lato sensu, estavel ou em estagio probatdrio
em cargo efetivo, ou ocupantes de cargo em comissao e fungao comissionada.

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

Durante os periodos de férias, licencas e outros afastamentos, o servidor publico mantém o vinculo
funcional com a Administragao Pulblica, razao pela qual deve observar os deveres, obrigacdes e impedi-
mentos consignados no respectivo Estatuto.

Conforme visto anteriormente, o art. 148 da Lein® 8.112/90 abarca os atos irregulares indiretamente
associados as atribuicdes do cargo do servidor faltoso. Assim, eventual falta disciplinar cometida nos peri-
odos em tela sera passivel de apenacao.

Neste ponto, merecem realce a licenca para tratar de interesses particulares (art. 91 da Lei n®
8.112/90) e a licenca incentivada (Medida Proviséria n® 2.174-28, de 24 de agosto de 2001). Em ambas as
hipdteses se tem a inaplicabilidade da proibicio fixada no inciso X do art. |17 da Lei n® 8.112/90, que im-
pede o servidor de participar de geréncia ou de administracao de empresas e de exercer atos de comércio.
O paragrafo Unico acrescentado pela Lei n® | 1.784, de 22 de setembro de 2008, ao referido dispositivo
estatutario, estendeu ao servidor licenciado para tratar de assuntos particulares o mesmo tratamento antes
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conferido pela citada Medida Proviséria ao servidor que aderiu a licenca incentivada. Colocou-se um ponto
final na discussao sobre a falta de isonomia entre as duas espécies de licenca. Segue o art. | |7 com a alte-
racdo referida:

Art. 1'17. Ao servidor é proibido:
()

X - participar de geréncia ou administracdo de sociedade privada, personificada ou ndo personifi-
cada, exercer o comércio, exceto na qualidade de acionista, cotista ou comanditdrio; (Redacdo dada
pela Lein® [ 1.784, de 22.09.2008)

()

Pardgrafo (nico: A vedacdo de que trata o inciso X do caput deste artigo ndo se aplica nos seguintes
casos: (Todo o pardgrafo acrescentado pela Lein® | 1.784, de 22.09.2008)

| - participagdo nos conselhos de administragdo e fiscal de empresas ou entidades em que a Unido
detenha, direta ou indiretamente, participagdo no capital social ou em sociedade cooperativa cons-
tituida para prestar servicos a seus membros; e

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

Todavia, observe-se que, na parte final do inciso Il do pardgrafo Unico do art. | I/ da Lein® 8.112/90,
o legislador preocupou-se em rechacar eventual conflito de interesses. Vale dizer, a geréncia ou adminis-
tracdo de empresas e comércio ndo podem resultar na prética de conflito de interesses entre o publico e
o privado.

O tema do conflito de interesses serd tratado adiante, porém, desde logo, se deve registrar que o art.
5°dalein® 12.813, de |6 de maio de 2013, prevé um elenco de situagdes que podem gerar o conflito de
interesses no exercicio do cargo ou emprego no ambito do Poder Executivo Federal, sendo que o art. 10
do mesmo diploma estende diversas disposicoes a todos os agentes publicos do Poder Executivo Federal.

Por fim, cumpre assinalar que a licenca médica nao constitui dbice a demissao. De fato, independen-
temente de seu motivo, tal licenca ndo obstaculiza a aplicacdo da penalidade que foi precedida de proce-
dimento 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 apuragao da responsabilidade administrativa esta ligada de forma
indissociavel ao fato de o infrator exercer um cargo publico a época do cometimento da infracdo. Segue
transcricao da citada norma:

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

Dessa feita, partindo-se da indisponibilidade do interesse publico, questiona-se como deve a Admi-
nistracao agir nas hipdteses de servidores publicos federais cedidos para Estatais e de empregados publicos
federais cedidos para a Administracao Direta, autdrquica ou fundacional que cometem irregularidades fun-
cionais contra a Administracdo Publica.

a) Servidores Publicos Federais cedidos para Estatais
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O servidor publico federal que comete irregularidade funcional enquanto cedido a entidade Estatal
pode ser responsabilizado pela Lei n® 8.112/90. A aplicacao de penalidade disciplinar que tenha impacto na
relacdo estatutdria existente entre o servidor e a Unido esta condicionada a prévia apuragao da falta come-
tida por meio de processo administrativo disciplinar, o qual, entre outros requisitos, € instaurado por auto-
ridade administrativa competente e conduzido por comissao composta por servidores estatutarios estaveis,
conforme preveem os arts. 143 e 149 da Lein® 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 Orgao de
origem, a fim de que este instaure o competente processo administrativo disciplinar.

b) Empregados Publicos Federais cedidos para a Administracdo Direta, autdrquica ou fundacional

O empregado publico de estatal que comete irregularidade funcional enquanto cedido a Unido, suas
autarquias ou fundagdes, para ocupar cargo em comissao, se sujeita ao processo administrativo disciplinar
previsto na Lei n® 8.112/90, uma vez que se encontra investido em cargo publico. O processo devera ser
instaurado pela autoridade competente do local do fato e conduzido sob observancia dos requisitos da lei.
Ao seu fim, competird igualmente a autoridade do local do fato julgar o feito, uma vez que o empregado
ocupa cargo publico vinculado aquela unidade e, portanto, nessa condicdo, submete-se a sua estrutura hie-
rarquica. 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 dispde o art. 135 da Lein® 8.112/90.

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

Acerca de tais reflexos, cumpre consignar o que foi decidido no ambito da Comissao de Coorde-
nacao de Correicao:

REPERCUSSAO DA DESTITUICAO DO CARGO EM COMISSAO NO VINCULO CELETISTA. A penali-
dade de destituicdo de cargo em comissdo aplicada ao empregado publico cedido a érgdo da Admi-
nistragdo Publica Direta, Autdrquica e Fundacional poderd repercutir no vinculo empregaticio, sendo
desnecessdria a instauracdo de novo processo disciplinar no dmbito da empresa estatal. (Enunciado
CGU n° 13, publicado no DOU de 02/05/16, se¢do |, pdgina 8).

Cumpre ainda apontar que existem possibilidades nas quais o empregado publico é cedido a outras
entidades de Direito Plblico sem a ocupacao de cargo em comissao, mas por existir previsao legal ou con-
vénio entre a estatal e o ente publico. De se ressaltar que, no caso de noticia de irregularidade envolvendo
tal agente, impera, nessa situacdo, 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 redine condicdes de determinar a producao das provas necessarias para a Comprovagao ou nao
dos fatos tidos por irregulares.
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Tal entendimento vai ao encontro de manifestacdo da Consultoria-Geral da Unido quando da andlise
do caso de servidores cedidos a outros érgaos. O assunto foi abordado pela Nota-Decor/CGU/AGU n®
16/2008-NMS, na qual resta firmado o entendimento de que os processos de apuracao de 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 apuracio
de todo indicio do cometimento de irregularidades por parte de empregado publico nao ocupante de cargo
em comissao 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.

A conclusao do apuratério devera ser remetida a empresa publica a qual se vincula o empregado
publico, para julgamento e/ou adocao das providéncias cabiveis, a luz dos seus normativos internos e da
Consolidagao das Leis do Trabalho (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 apuragao dos fatos, de
sempre comunicar a empresa estatal da existéncia de indicios de irregularidades envolvendo empregado
publico a ela vinculado, independentemente da decisdo que venha se adotar acerca de sua lotagao funcional
(permanéncia na entidade ou devolugao a estatal de origem).

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

Demarcou-se no inicio do presente capftulo a abrangéncia subjetiva do processo administrativo dis-
ciplinar. Reitere-se: servidor publico estavel ou em estagio probatério em cargo efetivo, bem como ocu-
pantes de cargo em comissao e de funcao comissionada.

Com o intuito de afastar qualquer dlvida, convém uma breve mencgao aos agentes que nao se su-
jeitam a Lei n® 8.112/90, notadamente Agentes Politicos, Militares, Particulares em colaboracao com o
Poder Piblico, Temporarios (sindicancia - Lei n® 8.745, de 9 de dezembro de 1993), Terceirizados, Cele-
tistas, Estagiarios e Consultores de Programas Internacionais (ex.: PNUD).

a) Agentes Politicos e Vitalicios

Os agentes politicos sdo os titulares de cargos estruturais a organizacao politica do Pals, constituem-se
nos formadores de vontade superior do Estado'®. Nesta categoria, incluem-se os Chefes de Poder Execu-
tivo (Presidente da Republica, Governadores, Prefeitos e respectivos vices) e membros do Poder Legislativo
(Senadores, Deputados e Vereadores), além de Ministros de Estado e de Secretdrios nas Unidades da
Federacao.

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

4. Alein®8.112, de 1990, comina a aplicacdo de pendlidade a quem incorre em ilicito adminis-
trativo, na condicdo de servidor publico, assim entendido a pessoa legalmente investida em cargo
publico, de provimento efetivo ou em comissdo, nos termos dos arts. 2° e 3°. Essa responsabilidade de
que provém a apenacdo do servidor ndo alcanca os titulares de cargos de natureza especial, providos
em cardter precdrio e transitério, eis que falta a previséo legal da punicdo. Os titulares dos cargos de
Ministro de Estado (cargo de natureza especial) se excluem da viabilidade legal de responsabilizacéo
administrativa, pois ndo os submete a positividade do regime juridico dos servidores pblicos federais
aos deveres funcionais, cuja inobservancia acarreta a penalidade administrativa.

15 MELLO, 2006, p. 230.

m CORREGEDORIA-GERAL DA UNIAO + CGU




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 infracdes pe-
nais comuns, perante o STF (art. 86, da Constituicao 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 dlvida quanto a sujeicdo aos di-
tames da Lei n® 8.112/90, inclusive no que diz respeito ao regime disciplinar. A Unica ressalva que deve ser
observada diz respeito aos atos praticados pelo Secretario-Executivo quando estiver exercendo as funcoes
de Ministro de Estado. Isso porque 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. Independentemente da diver-
géncia doutrindria sobre a classificacdo de tais agentes, € certo que a Constituicao da Republica Ihes garante
a vitaliciedade ap&s dois anos de exercicio e impde que a perda do cargo depende de sentenca judicial tran-
sitada em julgado (arts. 95, inciso |; 128, § 5°, inciso |, alinea “a”; e 73, § 3°). Trata-se de garantia exclusiva
dos membros, ndao extensivel aos serventuarios das atividades-meio das referidas instituicdes, os quais se
sujeitam a processo administrativo disciplinar.

Merece ressalvar, por fim, a situagdo dos agentes politicos que ja ocuparam cargo ou emprego publico
federal e, na época desta situagao, cometeram irregularidades. A seu respeito, a Comissdo de Coordenacao
de Correicao (CCC) da Controladoria-Geral da Unidao aprovou o Enunciado CGU n® 23, de 3| de outubro
de 2018, segundo o qual:

INSTAURACAO DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR EM FACE DE AGENTES POLITICOS.
Séo passiveis de apuracdo administrativa disciplinar as infracbes cometidas por agentes politicos em
razdo do exercicio de cargo ou emprego publico federal.

Enunciado CGU n° 23, publicado no DOU de 5/11/18, secéo |, pdgina 76
b) Militares

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 Territdrios, com vinculo estatutario e sujeitos a regime juridico proprio, me-
diante remuneracdo paga pelos cofres publicos'®.

Os militares ndo estdo abrangidos pela Lei n°® 8.112/90, conforme prevé o art. |° do Estatuto dos
Servidores Publicos Civis. Portanto, no caso de envolvimento de algum militar em ilicito disciplinar, a apu-
racdo do fato ndo segue os moldes da Lein® 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 colaboracdo com o Poder Publico

Sao aqueles que exercem eventualmente fungdes publicas sem estarem, politica ou profissionalmente,
vinculados ao Estado, com ou sem remuneracao, e nao sao responsabilizados por meio de processo admi-
nistrativo disciplinar, haja vista que nao estao abrangidos pela Lei n® 8.1 12/90.

16 DI PIETRO, 2006, p. 505.
|7 MADEIRA, 2008, p. 25.
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d) Agentes Tempordrios — Lei n°® 8.745/93

A Lei n® 8.745, de 9 de dezembro de 1993, dispde sobre a contratacdo de pessoal por tempo de-
terminado, para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico, por érgaos da Admi-
nistracao Publica Federal direta ou indireta, regulamentando o inciso I)X do art. 37 da Constituicao Federal,
que determina o seguinte: “a lei estabelecerd os casos de contratacdo por tempo determinado para atender
a necessidade tempordria de excepcional interesse publico”.

O art. 10 do diploma legal em comento estabelece que as infragdes disciplinares atribuidas aos refe-
ridos agentes devem ser apuradas mediante sindicancia, concluida no prazo de até 30 (trinta) dias e asse-
gurada a ampla defesa. O art. | | faz referéncia a dispositivos da Lei n® 8.1 12/90 aplicaveis a esse pessoal,
incluindo deveres, proibicoes, 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, conclui-se que ndo
se exige a observancia do rito correspondente. Porém, partindo do minimo legal, que foi a estipulacdo da
apuragdo por meio de sindicancia, a Instrugdo Normativa n® 14 de 14 de novembro de 2018, da CGU'¢,
trouxe alguns parametros a serem observados, os quais serao mencionados no item 6, ao se tratar dos
Procedimentos Disciplinares.

e) Terceirizados

Os terceirizados sao empregados de empresas privadas contratadas pela Administragao Piblica para
prestarem servicos gerais que nao sejam atividade-fim do érgao publico. Portanto, ndo possuem relagao
juridica com a Administragdo Publica e ndo sao responsabilizados por meio de processo administrativo
disciplinar na forma da Lei n® 8.1 12/90. No caso de praticarem algum ilicito ou causarem prejuizo a Admi-
nistracdo caberd ao Administrador solicitar a substituicdo da pessoa a empresa e eventualmente encaminhar
0 caso a policia, ao Ministério Piblico ou a Advocacia-Geral da Unido".

f) Empregados Publicos de Empresas Estatais — Regime da CLT

Os empregados publicos, que também ingressam por meio de concurso publico, sdo aqueles cuja re-
lacdo juridica € regida pelas normas da CLT e ocupam emprego publico em empresas publicas, sociedades
de economia mista e fundagdes publicas de direito privado e, portanto, nao estao abrangidos, em regra,
pela Lein® 8.112/90%.

18 Publicada no Didrio Oficial da Unido de |6 de novembro de 2018, regulamenta a atividade correcional no ambito do Sistema de Correicao do Poder Execu-
tivo Federal e revoga a Portaria CGU n® 335, de 30 de maio de 2006.

19 MADEIRA, 2008, p. 26.

20 Idem, p. 25.
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g) Empregados Publicos da Administracao Direta, Indireta e Fundacional — Lei n°® 9.962/00

Mesmo fora da abrangéncia subjetiva da responsabilidade disciplinar, cabe registro sobre os empre-
gados publicos contratados ao amparo da Lei n°® 9.962, de 22 de fevereiro de 2000, para trabalharem
na Administracao Publica direta, autarquias e fundacdes publicas de direito publico, sob o regime da CLT.
Mesmo nao sendo servidores publicos, a rescisao do contrato de trabalho, por ato unilateral da Adminis-
tracdo Publica, apenas podera ocorrer nas hipdteses expressamente previstas no art. 3°, incisos I, I, lll e IV,
da Lei n® 9.962/00. Portanto, por estarem abrangidos pela CLT, ndo respondem a processo administrativo
disciplinar nos moldes da Lei n® 8.1 12/90%".

h) Estagidrios

Os estagiarios ndo sdo responsabilizados por meio de processo administrativo disciplinar, haja vista
que nao estio abrangidos pela Lei n® 8.1 12/90. De fato, ndo ha liame de natureza estatutéria vinculando tais
pessoas a Administracao.

i) Consultores Programas Internacionais (ex.: PNUD)

Os consultores contratados por meio do Projeto das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento
(PNUD), que geralmente trabalham na sede do Ministério, também ndo se submetem ao processo admi-
nistrativo disciplinar nos moldes da Lei n® 8.1 12/90, haja vista que ndo sao considerados servidores publicos
efetivos nem em comissdo. Contra eles cabe processo civil, por perdas e danos, e processo criminal, no
caso de cometimento de alguma conduta criminal®.

21 Idem, p. 25.
22 Idem, p. 26.
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5. DEVER DE APURAR

Como ¢ cedico, os servicos publicos ndo podem sofrer solucdo de continuidade. Para impedir even-
tuais interrupgdes, capazes de trazer prejuizos a sociedade, a Administracdo Publica desfruta de inimeras
prerrogativas constitucionais e legais (a exemplo dos poderes administrativos) sem as quais seria arduo asse-
gurar os objetivos institucionais, consubstanciados, primordialmente, na garantia do bem-estar social. Sobre
esses poderes especiais, preleciona Alexandre de Moraes:

Para que seja possivel a realizacdo de suas atividades e, consequentemente, a satisfacdo do bem
comum, o ordenamento juridico confere a AdministracGo uma gama de poderes, a fim de instrumen-
talizar a realizagdo de suas tarefas administrativas. SGo os chamados poderes da administracdo ou
poderes administrativos.?

Dotada desses privilégios, de carater irrenunciavel e limitado em lei, a Administracao 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 Administracao aplica o regime disciplinar aos seus servidores, acaso ve-
rificado 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 infragoes funcionais dos servidores e demais pessods sujeitas
a disciplina dos érgdos e servicos da Administra¢do. E uma supremacia especial que o Estado exerce
sobre todos aqueles que se vinculam a Administracdo por relacées de qualquer natureza, subordi-
nando-se as normas de funcionamento do servico ou do estabelecimento a que se passam a integrar
definitiva ou transitoriamente.?*

De fato, através desse poder sancionador, o Estado tem a sua disposicao um mecanismo eficaz para,
diante de comportamento contrario aos normativos regentes da atividade administrativa, apurar eventuais
irregularidades e, se comprovada a participagao de servidor publico, aplicar a devida sancao disciplinar. Tal
punicdo deve se pautar na relacdo 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 execugao de
certas atribuicdes legais, voltadas para o atendimento das necessidades coletivas, em estrito cumprimento
aos principios da legalidade e da indisponibilidade do interesse publico.

Essas atribuicoes estao devidamente delimitadas em lei, razdo que torna exigivel dos agentes publicos
a utilizacdo normal e adequada das prerrogativas que a lei hes confere. Nao obstante, ao tempo em que a
lei outorga poderes aos servidores, impoe-lhes, por outro lado, o seu regular e eficiente exercicio, vedan-
do-lhe a omissao, sob pena de responsabilizacao.

Por conseguinte, ao ndo desempenhar correta e satisfatoriamente suas atividades, praticando ou con-
correndo para a pratica, no exercicio de suas funcoes, de alguma falta prevista na Lei n® 8.112/90, ficard o
servidor faltoso sujeito as sangdes disciplinares ali colimadas, surgindo o que usualmente se denomina “dever
de apurar”. Esta obrigagdo ¢ justamente aquele dever insculpido no art. 143 do Estatuto (Lein® 8.112/90), o
qual obriga a autoridade publica a promover a apuracao imediata dos atos e fatos supostamente irregulares
que chegarem ao seu conhecimento.

23 MORAES, 2009, p. 93.
24 MEIRELLES, 2011, p. 126.
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5.1. CONHECIMENTO DO FATO SUPOSTAMENTE IRREGULAR

Diversos sao os caminhos para se levar ao conhecimento da Administracao Publica noticia de irre-
gularidade envolvendo agente publico. Sem a intengdo de taxar em lista exaustiva as diversas formas de se
comunicar desvio de conduta de servidores, os exemplos a seguir mencionados sao 0s mais usuais para
comunicar a existéncia de irregularidades no servico publico, a envolver servidores no exercicio de suas
atribuicoes legais.

Inicia-se com aquela possibilidade prevista expressamente na Lei n® 8.112/90, decorrente do dever
conferido ao servidor de levar ao conhecimento da autoridade superior as irregularidades de que tiver ci-
éncia, bem ainda de representar contra ilegalidades, omissdes ou abuso de poder, nos termos do art. | 16,
incisos VI e XII:

Art. | 6. Sdo deveres do servidor:

()

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

()
Xl - representar contra ilegalidade, omissGo ou abuso de poder.

Pardgrafo dnico. A representacdo de que trata o inciso Xl serd encaminhada pela via hierdrquica e
apreciada pela autoridade superior aquela contra a qual é formulada, assegurando-se ao represen-
tando ampla defesa.

Espécie do género “denunciar”, a expressao “representacao funcional”, ou apenas “representacao”,
refere-se a peca escrita apresentada por servidor publico, que — ao tomar conhecimento de suposta irre-
gularidade 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.

Conforme pardgrafo Unico acima transcrito, essa representacao segue pela via hierarquica. Nao obs-
tante, vale mencionar discussao havida na | 5% Reunidao da Comissao de Coordenacdo de Correicao, sobre
a necessidade de um Enunciado sobre a impossibilidade de responsabilizar o servidor que representa sobre
irregularidades fora da via hierarquica, como seria o caso de representar diretamente a CGU. Na ocasido
decidiu-se pela desnecessidade de um enunciado a respeito, mas, por outro lado, houve aprovagido? do
relatério’ feito sobre o tema, o qual conclui no sentido de que ndao ha cometimento de ilicito disciplinar
por parte do servidor que representa aos érgaos de controle, ainda que ndo obedecida a via hierdrquica.

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

Outra forma muito utilizada é a dendncia apresentada por particular. Trata-se de pega escrita, por
meio da qual o particular leva ao conhecimento da Administracao suposto cometimento de irregularidade
associada ao exercicio do cargo. E quanto a formalidade, na regra geral utilizada no ambito da Administragao
Publica Federal, exige-se apenas que as denuncias sejam identificadas e apresentadas por escrito —nao obs-
tante também ser admitida a dendincia andnima, conforme sera ventilado adiante. E isso que prescreve o
art. 144 da Lein® 8.112/90:

25 Ata da 5% Reunido da CCC disponivel em: https://repositorio.cgu.gov.br/bitstream/1/44296/1/15_reuniao CCC 2015.pdf

26 Relatério disponivel em: https://repositorio.cgu.gov.br/bitstream/1 /44301 /1 /Relatorio_reuniao 1 5.pdf
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Art. 144. As dendncias sobre irregularidades serdo objeto de apuracdo, desde que contenham a iden-
tificac@o e o endereco do denunciante e sejam formuladas por escrito, confirmada a autenticidade.

Essa denlncia requer critérios similares aos relativos a representagao funcional, com destaque para a
indispensavel exigéncia de que a denlncia se materialize em documento por escrito. Caso a dendncia seja
apresentada verbalmente, devera ser reduzida a termo pela autoridade competente.

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

Ademalis, citem-se as representagdes oficiadas por outros rgaos publicos (Ministério Pdblico Federal,
Departamento de Policia Federal, TCU, CGU, Comissao de Etica Piblica ou demais comissdes de ética,
etc.), além das noticias veiculadas na midia e até denlncias andnimas. Todas constituem formas possiveis de
se levar ao conhecimento da Administracao a noticia de cometimento de suposto ato infracional.

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

5.1.1. Dentincia anonima

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

Os debates, as divergéncias, as polémicas, ocorriam em funcao da redacdo dada ao art. 144 da Lei
n° 8.112/90: “As denlncias sobre irregularidades serdo objeto de apuragao, desde que contenham a iden-
tificacio e o endereco do denunciante e sejam formuladas por escrito, confirmada a autenticidade”, bem
ainda em razdo do teor do art. 5°, inciso IV da Constituicao Federal: “é livre a manifestagdo do pensamento,
sendo vedado o anonimato”. A interpretagao literal e nao sistémica desses dispositivos conduzia a autori-
dade competente a ndo admitir a figura da dendncia andnima, ante a auséncia de qualificacio do denun-
ciante e a expressa vedacio constitucional do anonimato.

Entendia-se, por forca, principalmente, do principio da legalidade, que a Administragao PUblica era
compelida a verificar a presenca dos critérios objetivos de admissibilidade das dendncias contra servidores
publicos (pega escrita, com a necessaria identificacdo e o endereco do denunciante, além da obrigatoriedade
de confirmacdo da autenticidade das informacdes consignadas).

A auséncia de um desses elementos resultaria no arquivamento sumario da dendincia, por desrespeito
as normas acima referidas. Assim, a dendncia ndo poderia, sequer, ser recebida, menos ainda utilizada como
instrumento apto a dar inicio a atividade correcional, materializada com a instauracdo de processo disciplinar
formal.

A finalidade do entendimento ultrapassado era preservar a dignidade do servico publico contra de-
ndncias 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 distingao dos agentes publicos, zeladores da coisa publica.

Contudo, e a despeito dos argumentos contrarios a aceitacdo da denudincia andnima, 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 Administracao Publica tem o poder-dever de promover a apuragao imediata de

m CORREGEDORIA-GERAL DA UNIAO + CGU




irregularidades que tiver ciéncia, nao importando, a priori, se o fato chegou ao conhecimento da autoridade
publica por meio de dendncia formal (presente todos os requisitos) ou por meio de peca anénima.

Isso porque o aludido art. 143 ndo faz essa distincao, mas apenas determina a apuracao imediata dos
fatos apontados como irregulares. Deste modo, ndo é condicao indispensavel para iniciar a averiguacao a
devida qualificagdo do denunciante, porquanto o que realmente importa é o contelido da denuncia (rele-
vancia e plausibilidade), que deve conter elementos capazes de justificar o inicio das investigacdes por parte
da Administracao Publica. Nesse contexto, somente se admite sua recusa quando se tratar de dendncia
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 de-
lagdo andnima, visto que, nada obstante a necessidade de promover a imediata averiguacao, a Administragao
nao deve reagir imediatamente com a instauracao de processos disciplinares formais. Faz-se necessario, de
inicio, avaliar a pertinéncia da noticia veiculada sob o manto do anonimato, averiguando a existéncia de indi-
cativos minimos de razoabilidade. A tal procedimento da-se o nome de juizo (ou exame) de admissibilidade.

Feito isso, ou seja, constatada a existéncia de indicios de verossimilhanca da denulncia, o passo se-
guinte da autoridade é determinar a instauracao de uma investigacao preliminar, de carater restrito, informal,
a fim de recolher sinalizadores (provas de materialidade e autoria) aptos a respaldar o administrador publico
quanto a instauracao de sindicancia, de processo administrativo disciplinar ou mesmo de arquivamento da
dendncia.

Essa providéncia prévia, sumaria ou também denominada preparatéria, deve ser a primeira reacao
da autoridade no momento em que se deparar com noticia de um ilicito funcional. Ela podera ser informal
e dispensar comissao, sendo que qualquer servidor podera ser designado para realizar os atos de instrugao
voltados ao recolhimento dos subsidios necessarios a ulterior tomada de decisao pela Administracao (arqui-
vamento da denuncia, ou a instauracdo de processo disciplinar formal — sindicancia acusatéria/punitiva ou
PAD).

Promovida essa investigagao inquisitorial e verificada a existéncia de indicativos basicos da ocorréncia
de irregularidades, a instauracdo de sindicancia ou PAD serd fundamentada no resultado desse procedi-
mento prévio (diga-se, feita por servidor publico devidamente identificado) e ndo na denuincia anénima.

Em sua obra, Vinicius de Carvalho Madeira?’, de forma absolutamente pertinente, faz referéncia ao
entendimento do entdo Advogado-Geral da Unido, José Antonio Dias Toffoli, esposado quando da apro-
vagdo do Despacho n® 396/2007%, no qual acresceu consideragdes importantes sobre o tema, a exemplo
da transcrigao abaixo:

¢) O Poder Pdblico, provocado por delacdo anénima (disque-dentncia, por exemplo) pode adotar
medidas sumdrias de verificacdo, com prudéncia e discricdo, sem formacdo de processo ou pro-
cedimento, destinadas a conferir a plausibilidade dos fatos nela denunciados. Acaso encontrados
elementos de verossimilhanca, poderd o Poder Piblico formalizar a abertura do processo ou pro-
cedimento cabivel, desde que mantendo completa desvinculagdo desse procedimento estatal em
relacéo a peca apdcrifa, ou seja, desde que baseada nos elementos verificados pela acdo preliminar
do proprio Estado.”’

Ademais, a jurisprudéncia do ST] e do STF, respectivamente, nao deixa divida acerca da possibilidade
de recepcao da denulincia andnima:

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

27 MADEIRA, 2008, p. 36 e 37.

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

29 Despacho do Advogado-Geral da Unido, José Antonio Dias Toffoli, aprovando os termos do Despacho n® 296/2007.
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(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n° 12.429/DF. Relator: Ministro Felix Fischer, julgado em
23/5/2007, publicado em 29/6/2007)

A previsdo do art. 144 busca dar maior seguranca ao servidor publico, evitando que possa vir a ser
denunciado caluniosamente por colega ou terceiro protegido no anonimato. Mas isso também ndo
significa que a dentncia anén[ma deva ser absolutamente desconsiderada, acarretando, inclusive,
nulidade na raiz do processo. E possivel que ela venha a ser considerada, devendo a autoridade pro-
ceder com maior cautela, de modo a evitar danos ao denunciado eventualmente inocente.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n°® 7069. Relator: Ministro Felix Fischer, publicado em
12/3/2001)

Stmula 61'1-ST]: Desde que devidamente motivada e com amparo em investigacdo ou sindicancia, é
permitida a instauragdo de processo administrativo disciplinar com base em dendncia anénima, em
face do poder-dever de autotutela imposto a Administracdo.

(ST]. 19 Secdo. Aprovada em 09/05/2018, Dje 14/05/2018)

Mandado de Seguranca n° 24.369, do STF - Ementa: Delagdo anénima. Comunicacéo de fatos
graves que teriam sido praticados no dmbito da Administracdo publica. Situacbes que se revestem,
em tese, de ilicitude (procedimentos licitatérios supostamente direcionados e alegado pagamento de
didrias exorbitantes). A questdo da vedagdo constitucional do anonimato (CF art. 5°, IV “in fine”),
em face da necessidade ético-juridica de investigacdo de condutas funcionais desviantes. Obrigagdo
estatal, que, imposta pelo dever de observancia dos postulados da legalidade, da impessoalidade e
da moralidade administrativa (CF, art. 37, “caput”), torna inderrogdvel o encargo de apurar compor-
tamentos eventualmente lesivos ao interesse publico. Razdes de interesse social em possivel conflito
com a exigéncia de protegdo a incolumidade moral das pessoas (CF, art. 5°, X). O direito publico sub-
jetivo do cidaddo ao fiel desempenho, pelos agentes estatais, do dever de probidade constituiria uma
limitagdo externa aos direitos da personalidade? Liberdades em antagonismo. Situacdo de tensdo
dialética entre principios estruturantes da ordem constitucional. ColisGo de direitos que se resolve, em
cada caso ocorrente, mediante ponderacdo dos valores e interesses em conflito.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. MS n°® 24.369-MC/DF. Relator: Ministro Celso de Mello, publi-
cado em 16/10/2002)

Nada impede, contudo, que o Poder Pdblico, provocado por delagdo anénima (“disque-denuncia”,
p. ex.), adote medidas informais destinadas a apurar, previamente, em averigua¢do sumdria, “com
prudéncia e discricdo”, a possivel ocorréncia de eventual situacdo de ilicitude penal, desde que o
faca com o objetivo de conferir a verossimilhanga dos fatos nela denunciados, em ordem a promover,
entdo, em caso positivo, a formal instauracdo da “persecutio criminis”, mantendo-se, assim, com-
pleta desvinculag¢do desse procedimento estatal em relagdo as pecas apécrifas.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC n° 100042 MC/RO. Relator: Ministro Celso de Mello, publi-
cado em 8/10/2009)

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

Mencione-se, por fim, que a Convencdo das Nacdes 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 ordena-
mento nacional com forca de lei — e reconhece a dendincia anénima.

Convencdo das Nacoes Unidas contra a Corrupgdo - Promulgada pelo Decreto n® 5.687, de 31/01/06
-Art. 13,

2. Cada Estado-Farte adotard medidas apropriadas para garantir que o piblico tenha conhecimento
dos drgdos pertinentes de luta contra a corrupgcdo mencionados na presente Convengdo, e facilitard
0 acesso a tais érgdos, quando proceder, para a dentncia, inclusive anénima, de quaisquer inci-
dentes que possam ser considerados constitutivos de um delito qualificado de acordo com a presente
Convencdo.
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(Nota: O Supremo Tribunal Federal vaticinou, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.480, que
tratados, acordos ou convencoes internacionais, apds promulgados por decreto presidencial, “situ-
am-se, no sistema juridico brasileiro, nos mesmos planos de validade, de eficdcia e de autoridade em
que se posicionam as leis ordindrias”.)*

Destarte, se a denlincia andnima contiver elementos que justifiquem sua apuracao, devera ser averi-
guada, sob pena de violacdo de principios e normas que tratam do dever de apurar suposta irregularidade
de que se tem conhecimento no ambito da Administracao Plblica Federal, o que significa dizer que nao é
licito arquivar dendncia plausivel sob a simples alegacdo de que ela é andnima.

A CGU publicou, ainda, o Enunciado n® 3, de 4 de maio de 201 I, nos seguintes termos:

DELACAO ANONIMA. INSTAURACAOQ. A delacdo anénima é apta a deflagrar apuracdo preliminar
no dmbito da Administracdo Publica, devendo ser colhidos outros elementos que a comprovem.

Enunciado CGU n° 3, publicado no DOU de 5/5/1 |, se¢do |, pdgina 22
Na IN CGU n® 14/2018, a denlincia anénima é referida nos seguintes termos:

Art. 10. As dendincias, as representacdes ou as informagbes que noticiem a ocorréncia de suposta
infracdo correcional, inclusive anénimas, deverdo ser objeto de juizo de admissibilidade que avdlie a
existéncia de indicios que justifiquem a sua apuragdo, bem como a espécie de procedimento corre-

cional cabivel.
Art. | |. Presentes indicios de autoria e materialidade, serd determinada a instauracdo de procedi-

mento correcional acusatério, sendo prescindivel a existéncia de procedimento investigativo prévio.

Pardgrafo Unico. A informagdo anénima que noticie a ocorréncia de suposta infracdo correcional
poderd deflagrar procedimento correcional acusatério, desde que sejam colhidos outros elementos
que a respaldem.

Pode-se concluir, portanto, que, embora a principio, pela prépria natureza e por previsao legal para
a denlncia (art. 144 da Lei n® 8.112/90), se exija a formalidade da identificacdo do denunciante, tem-se
que o anonimato, por si s, ndao é motivo para liminarmente se excluir uma denuncia de irregularidade
cometida na Administragao Publica e nao impede a realizagdo do juizo de admissibilidade e, se for o caso, a
consequente instauracao do processo disciplinar. Entretanto, diante do poder-dever conferido pelo art. 143
da Lei n® 8.112/90, a autoridade competente é compelida a verificar a existéncia de minimos critérios de
plausibilidade na delacao andnima.

5.2. OBRIGATORIEDADE DA APURACAO

A Administracao Plblica organiza-se de forma verticalizada, o que possibilita distribuir e escalonar os
seus orgaos, bem ainda ordenar e rever a atuacdo de seus agentes. E o Estado faz isso por meio do estabe-
lecimento da relagdo de subordinacao entre os diversos érgaos e servidores, com distribuicao de funcoes e
gradacdo da autoridade de cada um.

A obrigacao 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 ser-
vidores e demais pessoas a ela ligadas, exigindo-lhes uma conduta adequada aos preceitos legais e morais
vigentes.

Com efeito, diante de uma situacdo irregular, a envolver servidores publicos no exercicio de suas
atribuicoes legais, cabera a Administracao, por intermédio das autoridades que a representam, promover,

30 TEIXEIRA, 2020, p. 326.
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de pronto, a adequada e suficiente apuracao, com a finalidade de punir o servidor faltoso e de restaurar a
ordem publica, ora turbada com a pratica de determinada conduta infracional.

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

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

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

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

Agora, no caso de a noticia conter os elementos minimos, a autoridade competente devera deter-
minar a sua averiguacao, nao 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
serao utilizados quando houver indicios concretos de materialidade e de autoria.

Na busca dessas informagdes 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 € respaldar o administrador publico quanto a instauracao de processo dis-
ciplinar contraditério (sindicancia acusatéria/punitiva ou PAD).

Nesse sentido, tem-se que a reacao mais adequada diante da noticia da ocorréncia de irregularidade
— onde ainda ndo se tenha os elementos indispensaveis para a instauragao de uma apuragao rigorosa, sob
o crivo do contraditério e da ampla defesa —, € a instauragao de um procedimento disciplinar de cunho
meramente investigativo, de carater restrito, a fim de levantar as informagdes que servirdo como suporte
para uma legftima instauragdo de processo disciplinar.

Ao agir dessa forma, tera a autoridade atuado em perfeita harmonia com os principios reitores da ati-
vidade 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 ma-
terialidade 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-4 necessario
proceder a uma investigacdo que seja capaz de fornecer os indicios elementares, a partir dos quais sera
possivel a instauracao de processo disciplinar.
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5.3. AUTORIDADE COMPETENTE

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

O respeito a legalidade € compulsério, intransponivel e limita a atuacdo do administrador a conse-
cucdo do interesse publico, de modo que toda acao administrativa seja dirigida para o fim de satisfazer as
necessidades coletivas.

Extrai-se do referido principio que, no ambito da Administracao Publica, nenhum representante do
Estado pode praticar ato administrativo sem a devida competéncia, que, via de regra, € 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 Lein® 8.112/90?

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

Como se V&, a Lei n® 8.112/90 ndo tratou de especificar que autoridade seria essa, deixando um
vacuo, uma lacuna, um vazio, que deve ser suprido com a edicao de outra norma. Essa necessidade de se
definir a autoridade competente surge para afastar eventuais interpretacdes 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 érgao publico, de modo a suprir a lacuna deixada
no Estatuto que regula o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido.

Contudo, pode acontecer de ndo existir ato normativo definidor da autoridade competente. Nesse
caso, deverd ser aplicado, de forma subsidiaria, o art. |7 da Lei n® 9.784/99 que, conforme ja mencionado,
é a lei reguladora do processo administrativo (latu senso) no ambito da Administracao Publica Federal:

Art. 7. Inexistindo competéncia legal especifica, o processo administrativo deverd ser iniciado pe-
rante a autoridade de menor grau hierdrquico para decidir.

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

Por obvio, a regra geral vigente na Administracao Piblica define como autoridade competente para
mover a sede correcional aquela hierarquicamente superior ao denunciado ou representado (normalmente
a autoridade maxima do érgao ou da entidade), mas ndo necessariamente o seu superior imediato.

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

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

5.4. JUiZO DE ADMISSIBILIDADE

Colocada a questao da obrigatoriedade de apuracao da irregularidade que chegar ao conhecimento
da autoridade competente, é importante observar que tal obrigacdo nao ¢ absoluta, ja que nem todas as
noticias de irregularidade, apds a devida andlise, levardo a aludida autoridade a concluir pela existéncia de
infracdo disciplinarmente censuravel. Por outro lado, impende destacar que, havendo ddvida 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 denlncia ser muito vaga, como aquela que se refira ao drgao
ou entidade como um “lugar onde impera a corrup¢ao”, ou mesmo nao ser objeto de apuragao disciplinar,
como a relativa a conduta que determinado servidor tenha adotado fora do horario de expediente e sem
nenhuma relagdo com as atribuicdes do cargo publico que ocupe. Esses tipos de noticia de irregularidade
deverao ser arquivados sem necessidade de apuracdo, conforme orienta o paragrafo Unico do art. 144 da
Lei n® 8.112/90, transcrito abaixo:

Art. 144(...)

Pardgrafo tnico. Quando o fato narrado ndo configurar evidente infracdo disciplinar ou ilicito penal, a
denuncia 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 delimitagao inicial da mate-
rialidade (fato supostamente irregular) e autoria (eventual autor do fato). Nessa situacao, a autoridade com-
petente devera coletar informagdes com o objetivo de confirmar ou ndo a plausibilidade da noticia, ou seja,
se de fato ha indicios que apontem para a ocorréncia da infracao disciplinar relatada, conforme determina o
art. 143 da Lei n® 8.112/90: “a autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servico publico é obrigada a
promover a sua apuragdo imediata (...)".

Nesse contexto exemplificativo, percebe-se que é indispensavel fazer uma andlise prévia da noticia de
irregularidade recebida, utilizando-se, caso necessario, dos procedimentos investigativos (conceituados no
item 6.1), para que sb entdo possa ser tomada a decisdo adequada: cumprir o disposto no citado paragrafo
Unico do art. 144, arquivando a denlncia ou representacao inepta; ou cumprir o disposto no referido art.
143, quando esse estabelece a utilizagdo da sindicancia acusatdria/punitiva ou do processo administrativo
disciplinar para a apuracao dos fatos.

A essa andlise prévia da noticia de irregularidade exigida de forma indireta pela Lei n® 8.112/90, e a
subsequente decisao adotada pela autoridade competente, denomina-se juizo de admissibilidade, concei-
tuado pela IN CGU n® 14/2018 da seguinte forma:

Art. 9° O juizo de admissibilidade é ato administrativo por meio do qual a autoridade competente
decide, de forma fundamentada, pelo arquivamento ou instauracdo de procedimento correcional,
conforme previsto nos arts. 5° e 6° desta Instrucdo Normativa.
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Pardgrafo Unico. Caso sejam identificados indicios de irregularidade com repercussdo ndo correciondl,
a matéria deverd ser encaminhada a autoridade competente para a respectiva apuracgdo, indepen-
dentemente da decisdo adotada no juizo de admissibilidade.

A doutrina aborda o tema da seguinte maneira:

No juizo de admissibilidade do processo administrativo disciplinar devem ser empregados pela Auto-
ridade administrativa competente critérios aprofundados 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.’!

Nas hipéteses de mera suspeita da prdtica de delito penal ou infracdo disciplinar, a Administracéo
Publica — com esteio nos principios publicisticos da autotutela, do poder-dever e da indisponibilidade
do interesse publico — deverd aprofundar o desvendamento de tais suspeitas por meio de acautela-
doras investigacdes preliminares, de cunho meramente inquisitorial.*

Reforcam a necessidade de realizacdo dos procedimentos investigativos (conceituados no item 6.1)

e de escorreito juizo de admissibilidade os seguintes crimes previstos na nova Lei de Abuso de Autoridade
(Lei 13.869/2019):

Art. 27. Requisitar instaurac¢do ou instaurar procedimento investigatério de infragéo penal ou admi-
nistrativa, em desfavor de alguém, a falta de qualquer indicio da prdtica de crime, de ilicito funcional
ou de infracdo administrativa:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Pardgrafo dnico. Néo hd crime quando se tratar de sindicancia ou investigacdo preliminar sumdria,

devidamente justificada.
Art. 30. Dar inicio ou proceder a persecugdo penal, civil ou administrativa sem justa causa funda-
mentada ou contra quem sabe inocente: (Promulgagdo partes vetadas) (...)

De certa forma ligado ao assunto aqui tratado, visto que revestido de algumas caracteristicas préprias
do juizo de admissibilidade, € o tema objeto do Enunciado CGU n® 4, de 4 de maio de 201 I:

PRESCRICAO. INSTAURACAQ. A Administracdo Piblica pode, motivadamente, deixar de deflagrar
procedimento disciplinar, caso verifique a ocorréncia de prescri¢do antes da sua instauracdo, devendo
ponderar a utilidade e a importdncia de se decidir pela instauracdo em cada caso.

Enunciado CGU n° 4, publicado no DOU de 5/5/1' |, secdo |, pdgina 22

Nesse ponto especffico, 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 instauracao ou ndo do procedimento disciplinar para apurar irregularidade
funcional ja fulminada pela prescricdo, ou seja, aquela que a Administracdo nao pode mais punir o seu autor
em razao do término do prazo legal estabelecido para tanto.

Observe-se que o Enunciado sob estudo ndo alcanga as circunstancias em que a prescricao venha a
ocorrer durante o andamento do procedimento disciplinar. Nesse caso, verificado o transcurso do prazo
prescricional no inicio da instrugao processual, orienta-se a comissao processante que relate as circunstan-
cias e as encaminhe a consideracao da autoridade julgadora, a quem cabe decidir pela continuidade ou nao
da apuracdo. Tal providéncia traz maior economia ao Erario, uma vez que podera ser evitada a realizagao
desnecessaria de atos instrutérios como a oitiva de testemunhas, quando se vislumbra desde ja a impossibi-
lidade de aplicacao de penalidade ao final do processo.

31 MATTOS, 2010, p. 577.
32 COSTA, 2011, p. 292.
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Lado outro, caso o processo ja se encontre em fase final de apuragdo, restando somente as fases
de defesa e producdo de relatério final, recomenda-se que a comissao finalize seus trabalhos, pois ja se
verificou o dispéndio de recursos materiais € humanos, de modo que ndo se justificaria a ndo finalizacao do
referido procedimento disciplinar.

Ressalte-se, contudo, que a ndo instauracdo ou o arquivamento de procedimento disciplinar — com
base na prescricio da penalidade em tese cabivel — exige justificativa adequada por parte da autoridade,
explicitando todas as razdes que levaram, naquele caso concreto, a nao continuidade da apuragao, nao se
admitindo, por exemplo, a mera mengao genérica ao Enunciado CGU n® 4.

Enfim, o juizo de admissibilidade constitui-se em uma espécie de analise prévia da noticia de irregula-
ridade 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 agodadamente a sede disciplinar propria-
mente dita, com o risco de descumprir principios muito caros a Administracao Piblica, como os da eficiéncia
e economicidade.
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6. PROCEDIMENTOS DISCIPLINARES

Oart. 1°daIN CGU n° 14/2018 trouxe o conceito de procedimentos correcionais, englobando os
procedimentos disciplinares, referentes a apuragao de irregularidades cometidas por servidores ou empre-
gados publicos federais e os procedimentos de responsabilizacdo de entes privados®. Ja os arts. 6° e 7°
indicam quais procedimentos poderao ser utilizados no exercicio da atividade correcional:

Art. 5° Sdo procedimentos correcionais investigativos:
| - a investigagdo preliminar (IP);

I - a sindicancia investigativa (SINVE); e

lIl - a sindicdncia patrimonial (SINPA).

Pardgrafo tnico. Os érgdos e entidades do Poder Executivo federal poderdo normatizar internamente
procedimentos disciplinares de natureza investigativa, observada a Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de
999, e demais normas aplicdveis.

Art. 6° Sdo procedimentos correcionais acusatorios:
| - a sindicancia acusatéria (SINAC);

I - o processo administrativo disciplinar (PAD);

Il - o processo administrativo disciplinar sumdrio;

IV - a sindicancia disciplinar para servidores tempordrios regidos pela Lei n® 8.745, de 9 de dezembro
de 1993;

V - o procedimento disciplinar para empregados publicos regidos pela Lei n® 9.962, de 22 de fevereiro
de 2000;

VI - o processo administrativo sancionador relativo aos empregados publicos das empresas publicas e
sociedades de economia mista (PAS); e

VIl - o processo administrativo de responsabilizagdo (PAR).

Seguem os comentdrios sobre os procedimentos disciplinares especificos.

6.1. PROCEDIMENTOS INVESTIGATIVOS

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

E interessante relembrar que, nesse tipo de procedimento, ndo sao aplicaveis os principios consti-
tucionais do contraditério e da ampla defesa, até mesmo porque ndo ha nenhum servidor publico sendo
formalmente acusado de ter cometido irregularidade, mas se trata tdo-somente de um esforco por parte da
Administragdo no intuito de coletar informacdes gerais relacionadas a suposta irregularidade entao noticiada.
Logo, ndo ha a quem se possa conceder os referidos direitos garantidos pela Constituicio Federal. Sobre
esse assunto, interessa transcrever o entendimento do STF:

SERVIDOR PUBLICO. PENA. DEMISSAO. PENALIDADE APLICADA AO CABO DE PROCESSO ADMI-
NISTRATIVO REGULAR. SUPOSTO CERCEAMENTO DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO
NA SINDICANCIA. IRRELEVANCIA TEORICA. PROCEDIMENTO PREPARATORIO INQUISITIVO E

33 Os procedimentos para responsabilizacdo de entes privados sdo a Investigacao Preliminar (IP) e o Processo Administrativo de Responsabilizacao (PAR), trata-
dos em Manuais especificos, disponiveis em http://vww.cgu.gov.br/assuntos/responsabilizacao-de-empresas/lei-anticorrupcao.
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UNILATERAL. NAO OCORRENCIA, ADEMAIS. SERVIDOR OUVIDO EM CONDICAO DIVERSA DA
TESTEMUNHAL. NULIDADE PROCESSUAL INEXISTENTE. MANDADO DE SEGURANCA DENE-
GADO. INTERPRETACAO DOS ARTS. 143, 145, 1I, 146, 148, I51,1l, 154, 156 E 159, CAPUTE §
2°, TODOS DA LEI FEDERAL N° 8.112/90. A estrita reveréncia aos principios do contraditério e da
ampla defesa sé é exigida, como requisito essencial de validez, assim no processo administrativo dis-
ciplinar, como na sindicancia especial que lhe faz as vezes como procedimento ordenado a aplicagéo
daquelas duas penas mais brandas, que sdo a adverténcia e a suspensdo por prazo ndo superior a
trinta dias. Nunca, na sindicdncia que funcione apenas como investigacdo preliminar tendente a
coligir, de maneira inquisitorial, elementos bastantes a imputagdo de falta ao servidor, em processo
disciplinar subsequente.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. MS n°® 22.791. Relator: Ministro Cezar Peluzo, julgado em
13/1'1/2003, publicado em 19/12/2003)

No entanto, orienta-se as comissdes a nao obstruir o acesso do investigado, ou de seu advogado
(cf. art. 7°, § 10, da Lei n® 8.906/1994), desde que apresente a procuracao, mesmo em procedimentos
inquisitivos, ao acervo probatdrio ja coligido sob o argumento de que essas informacdes constituiriam do-
cumento preparatério para a instauracao de processo apuratério de responsabilidade (art. 7, § 3°, da
Lei n® 12.527/2011). Ocorre que a Lei n°® 9.784/99, que regula o processo administrativo no ambito da
Administragao Publica Federal direta e indireta, estabeleceu direitos ao legftimo interessado, tais como ter
vista dos autos, ter ciéncia da tramitacao dos processos administrativos em que tenha tal condigao, obter
certiddes e copias de documentos nele contidos, e conhecer as decisdes proferidas, ressalvados os dados
e documentos de terceiros protegidos por sigilo ou pelo direito a privacidade, a honra e a imagem (art. 3°,
9° e 46). Ademais, nos termos da nova Lei de Abuso de autoridade (Lei n® 13.869/2019), tal negativa de
acesso aos autos podera configurar crime:

Art. 32. Negar ao interessado, seu defensor ou advogado acesso aos autos de investigacdo preli-
minar, ao termo circunstanciado, ao inquérito ou a qualquer outro procedimento investigatério de
infracdo penal, civil ou administrativa, assim como impedir a obtencdo de cépias, ressalvado o acesso
a pecas relativas a diligéncias em curso, ou que indiquem a realizacdo de diligéncias futuras, cujo
sigilo seja imprescindivel:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa. {(...)

Allias, recorda-se que o Enunciado CGU n® 14, de 3| de maio de 2016, estabeleceu acesso restrito
aos procedimentos disciplinares para terceiros até o julgamento. Logo, a contrario sensu, o investigado tem
direito de acesso a informacdo antes mesmo da conclusdo da investigagdo, tendo em vista que o termo
“procedimentos disciplinares” constante do mencionado Enunciado englobaria todas as modalidades de
apuratério, inclusive os procedimentos investigativos (Vianna e Xavier®®).

Enunciado CGU n° 14 de 31 de maio de 2016 (publicado no DOU de 19/06/2016, Secéo |, pdgina
48)

RESTRICAO DE ACESSO DOS PROCEDIMENTOS DISCIPLINARES

Os procedimentos disciplinares tém acesso restrito par terceiros até o julgamento, nos termos do
art. 7°, pardgrafo 3° da Lei n° 12.527/201 1, regulamentado pelo art. 20, caput, do Decreto n°
7.724/2012, sem prejuizo das demais hipdteses legais sobre informacées sigilosas.

Ademais, O Supremo Tribunal Federal reconheceu que o advogado do investigado, igualmente,
possui direito de acesso amplo aos procedimentos investigativos para o fim de exercer o direito de defesa,
conforme SUmula Vinculante n® [4:

“E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que,
ja documentados em procedimento investigatério realizado por érgdo com competéncia de policia
judicidria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.”

34 VIANNA e XAVIER, 2017, p. 18
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De mais a mais, levando-se em conta o direito a ampla defesa e ao contraditério que todo acusado
e investigado em qualquer espécie de processo deve ter por forca da Constituicdo Federal (art. 5°, inciso
LV); a Lei n® 12.527/201 | (Lei de acesso a informacdo), que reconheceu o principio da publicidade dos
atos administrativos como preceito geral e o sigilo como excegao; as alteracdes promovidas pela Lei n®
13.245/2016 no art. 7° do Estatuto da Advocacia (Lei n°® 8.906/1994); e o sigilo em face de terceiros as-
segurado pelo art. 150 da Lei n® 8.112/90 e pela Instrugdo Normativa CGU n® 14/2018; autoridades e
comissdes disciplinares devem se atentar as prerrogativas do advogado, especialmente no que diz respeito
ao exame e ao acompanhamento ndo sé de processos disciplinares essencialmente contraditérios, mas
também de procedimentos investigativos, desde que exista nos autos referéncia a pessoa investigada que
conferiu em procuragdo poderes de assisténcia ao profissional.

Art. 7° Sdo direitos do advogado:

Xl - examinar, em qualquer érgdo dos Poderes Judicidrio e Legislativo, ou da Administra¢do Publica
em geral, autos de processos findos ou em andamento, mesmo sem procuracdo, quando ndo esti-
verem sujeitos a sigilo ou segredo de justica, assegurada a obtencdo de cépias, com possibilidade de
tomar apontamentos;

XIV - examinar, em qualquer instituicGo responsdvel por conduzir investigacdo, mesmo sem procu-
racdo, autos de flagrante e de investigacées de qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda
que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos, em meio fisico ou digital;

XV - ter vista dos processos judiciais ou administrativos de qualquer natureza, em cartério ou na
reparticdo competente, ou retird-los pelos prazos legais;

XXI - assistir a seus clientes investigados durante a apuracdo de infragées, sob pena de nulidade
absoluta do respectivo interrogatdrio ou depoimento e, subsequentemente, de todos os elementos in-
vestigatdrios e probatérios dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive,
no curso da respectiva apuracdo:

a) apresentar razoes e quesitos;

b) (VETADO).

§ 10. Nos autos sujeitos a sigilo, deve o advogado apresentar procuracdo para o exercicio dos direitos
de que trata o inciso XIV.

§ I'1. No caso previsto no inciso XV, a autoridade competente poderd delimitar o acesso do advo-
gado aos elementos de prova relacionados a diligéncias em andamento e ainda ndo documentados
nos autos, quando houver risco de comprometimento da eficiéncia, da eficdcia ou da finalidade das
diligéncias.

§ 12. Ainobservancia aos direitos estabelecidos no inciso XIV, o fornecimento incompleto de autos
ou o fornecimento de autos em que houve a retirada de pecas ja incluidas no caderno investigativo
implicard responsabilizacdo criminal e funcional por abuso de autoridade do responsavel que impedir

o0 acesso do advogado com o intuito de prejudicar o exercicio da defesa, sem prejuizo do direito sub-
Jjetivo do advogado de requerer acesso aos autos ao juiz competente.” (NR).

Dessa forma, considerando que o PAD e os procedimentos investigativos sao de acesso restrito para
terceiros, o advogado, desde que apresente a comissao ou autoridade competente a devida procuracao fir-
mada por envolvido na investigagdo de qualquer natureza, terd amplo e total acesso aos autos, em qualquer
fase, inclusive apds a emissao do relatdrio final ou do parecer juridico seguinte, ainda que os autos estejam
conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos, em meio fisico ou digital.
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Ressalva-se que a autoridade competente podera delimitar o acesso do investigado e do advogado
aos elementos de prova relacionados a diligéncias em andamento e ainda ndo documentados nos autos,
quando houver risco de comprometimento da eficiéncia, da eficicia ou da finalidade das diligéncias (§ I I).
Entretanto, o denominado sigilo interno ndo afasta definitivamente o acesso a informacao, somente pos-
terga o exercicio desse direito para momento ulterior, quando a disponibilidade da informagao nao mais seja
capaz de prejudicar o interesse social de buscar a verdade e punir os infratores.

Vianna e Xavier®> abordam a excepcionalidade na restricdo de acesso ao legitimo interessado, assi-
nalando que a defesa do interesse social de apuracao das infracdes danosas a recursos publicos encontra
fundamento no art. 5°, inciso LX, da Constituicao da Republica, sendo possivel que a autoridade estabeleca
a restricdo de acesso ainvestigacao ao préprio investigado quanto a certos atos dentro do procedimento
investigativo em curso, de forma fundamentada e excepcional.

No mesmo sentido também a nova Lei de Abuso de autoridade ressalva a impossibilidade de acesso
a pecas relativas a diligéncias em curso ou que indiquem a realizagdo de diligéncias futuras, cuja restricao seja
imprescindivel.

Art. 32. Negar ao interessado, seu defensor ou advogado acesso aos autos de investigagdo preli-
minar, ao termo circunstanciado, ao inquérito ou a qualquer outro procedimento investigatério de
infragdo penal, civil ou administrativa, assim como impedir a obtencdo de cépias, ressalvado o
acesso a pecas relativas a diligéncias em curso, ou que indiquem a realizacao de dili-
géncias futuras, cujo sigilo seja imprescindivel: (grifou-se)

Destaque-se que estard sujeito a responsabilizacdo criminal e funcional por abuso de autoridade o
responsavel pela inobservancia aos direitos do advogado estabelecidos no inciso XIV, ou pelo fornecimento
incompleto de autos; ou pelo fornecimento de autos em que houve a retirada de pecas ja incluidas no ca-
derno investigativo.

A Advocacia-Geral da Unido, apds consulta formulada pela Corregedoria-Geral da Unido acerca da
interpretacao juridica das alteracdes e incrementos realizados pela Lei n° 13.245/2016 no Estatuto da Ad-
vocacia, emitiu o Parecer n® 84/20 1 6/ASJUR-CGU/CGU/AGU, por meio do qual bem orienta gestores de
corregedorias e membros de comissdes disciplinares no sentido de que a concessao de acesso e o forne-
cimento de cdpias dos autos a advogados, desde que possuam procuragao e paguem pelas cdpias quando
for o caso, estende-se a: a) processos disciplinares contraditérios ainda ndo julgados, estejam eles em curso
ou conclusos para julgamento; b) processos investigativos (Sindicancias Investigativas e Patrimoniais) ja jul-
gados, mesmo enquanto os processos contraditorios deles originados ainda nao tiverem sido julgados; e
C) processos investigativos ainda ndo julgados, mesmo que ainda ndo tenha havido notificagdo do servidor
acusado, mas desde que ja haja no processo identificagao de pessoas envolvidas que tenham conferido po-
deres de assisténcia ao advogado solicitante.

De acordo com o § |3 do art. 7°, acrescentado ao referido Estatuto Profissional por meio da Lei
n® 13.793/2019, o disposto nos incisos XlII e XIV aplica-se integralmente a processos e a procedimentos
eletronicos, ressalvadas a necessidade de apresentacao de procuracdo e a possibilidade de delimitacao de
acesso, pela autoridade competente, aos elementos de prova relacionados a diligéncias em andamento e
ndo documentados nos autos (§§ 10 e |1).

Os procedimentos investigativos ndo estao expressamente dispostos na Lei n® 8.112/90. A IN CGU
n° 14/2018, porém, delimitou os contornos desses procedimentos e os dividiu em sindicancia investigativa
(SINVE) e sindicancia patrimonial (SINPA), ressalvando a possibilidade de que érgaos e entidades, por regu-
lamentacdo interna, instituam outros procedimentos investigativos.

Soma-se a tais procedimentos investigativos a Investigacao Preliminar Sumaria (IPS), regulamentada
pela IN CGU n® 8/2020, que objetiva adequar os trabalhos correcionais ao disposto no art. 27 da Lei de
Abuso de Autoridade.

35 VIANNA e XAVIER, 2017, p. 15
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Art. 27. Requisitar instauracdo ou instaurar procedimento investigatério de infragdo penal ou admi-
nistrativa, em desfavor de alguém, a falta de qualquer indicio da prdtica de crime, de ilicito funcional
ou de infracdo administrativa:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Pardgrafo dnico. Ndo hd crime quando se tratar de sindicdncia ou investigacdo preliminar sumdria,
devidamente justificada.

Importa dizer, ainda, que os procedimentos investigativos aqui mencionados nao possuem a capaci-
dade de interromper o transcurso do prazo legalmente concedido ao Estado para aplicagao de penalldades
administrativas (prazo prescricional). E 0 que também estabelece o Enunciado CGU n° I, de 4 de maio de
2011, transcrito a seguir:

PRESCRICAO. INTERRUPCAO. O processo administrativo disciplinar e a sindicdncia acusatéria,
ambos previstos pela Lei n° 8.112/90, sdo os Unicos procedimentos aptos a interromper o prazo
prescricional.

Enunciado CGU n° | publicado no DOU de 5/5/1 1, se¢do |, pdgina 22

Apesar da importancia de que se revestem os procedimentos em comento para a elucidagao das
eventuais irregularidades cometidas por servidores publicos, a Administracao Publica nao esta obrigada
a adota-los antes de instaurar o processo disciplinar propriamente dita €, mesmo que os adote, ndo sera
obrigada a acolher as proposicoes dispostas em seus relatorios finais, haja vista que esses relatdrios sao de
natureza meramente opinativa. Todavia, repisa-se a recomendacao aqui ja procedida quando da discussao
a respeito da obrigatoriedade da apuracdo (item 5.2): a instauracdo dos procedimentos de natureza contra-
ditéria deve se dar nos casos em que ja existem 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 tra-
tados suprem a determinacdo de apuracio 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 acusatéria ou pro-
cesso administrativo disciplinar.

Embora a norma ndo tenha se referido a outra forma de apuragcdo que ndo a sindicancia acusatoria ou
processo administrativo disciplinar, ndo se cogita, sob pena de afrontar os principios da eficiéncia e economi-
cidade, dentre outros, que toda investigacao para apurar qualquer noticia de irregularidade que chegue ao
conhecimento da Administracao seja realizada exclusiva e diretamente através dos citados procedimentos,
com todos os &nus que lhes sdo inerentes — financeiros e administrativos —, mesmo porque os procedi-
mentos disciplinares investigativos, quando necessarios para o deslinde do caso, podem ser vistos como
elementos informativos prévios e, de certa forma, integrantes da futura sindicancia acusatéria/punitiva 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, sdo perfeitamente aptos para comprovar que a autoridade cumpriu com o dever
legal de apurar a suposta irregularidade que tenha chegado ao seu conhecimento. A propdsito, esse € 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 Sindicancia. Antes, pode ser feito um levanta-
mento inicial de informacées, o qual pode ser efetuado via procedimento de investigacdo preliminar
— também denominado de apuracdo prévia — ou outro procedimento escrito que comprove que a
autoridade ndo se quedou inerte.

(...)
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Esclareca-se que o art. 143 da Lein° 8.112/90 determina a apuragdo imediata do fato irregular por
PAD ou Sindicdncia. O que a autoridade faz ao utilizar a investigacdo preliminar é apurar imediata-
mente o fato e, se descobre indicios de irregularidade e autoria, apura o fato por processo adminis-
trativo disciplinar.*

Um aspecto também digno de nota € o relativo as possiveis consequéncias disciplinares de tais pro-
cedimentos, basicamente resumidas nas trés assertivas seguintes: a) arquivamento do feito pela autori-
dade competente, caso nao tenham sido encontrados indicios que sugiram a ocorréncia de irregularidade
funcional; b) instauracdo de sindicancia acusatéria ou processo administrativo disciplinar pela autoridade
competente, em acolhimento da proposta contida no relatério resultante das investigagdes, caso tenham
sido levantados indicios da configuragdo de irregularidade funcional e de sua autoria; ou c) proposta de
celebracdo de Termo de Ajustamento de Conduta, quando a conduta praticada for considerada de menor
potencial ofensivo, assim consideradas as puniveis com adverténcia ou suspensao até 30 dias, e o agente
tenha ressarcido ou se comprometido a ressarcir o dano causado a Administracao Publica.

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

Como exemplos das acdes a serem realizadas no decurso dos procedimentos investigativos em tela,
podem ser citados: solicitacado de documentos ou informacdes ao representante ou denunciante, consulta
a sistemas informatizados, andlise da legislacdo pertinente, andlise da documentacdo relativa ao caso, con-
sulta de informagdes pertinentes ao feito junto a outros Orgaos ou Entidades e, caso seja indispensavel, até
mesmo a solicitacio de manifestacdo do préprio denunciado ou representado.

Recomendacao relevante referente aos trabalhos realizados a tftulo de procedimento investigativo € a
de que os servidores que atuaram nesses feitos ndo integrem as eventuais comissdes de processos punitivos
instaurados para apurar os mesmos fatos, especialmente naqueles casos em que o relatério da comissao
prévia tenha sido categdrico em especificar as condutas tidas como irregulares.

Tal recomendacdo estende-se, inclusive, aos servidores que tenham atuado em auditorias e congé-
neres relacionadas aos fatos a serem apurados, posto que ja possuem suas convicgdes sobre a materialidade
e autoria, as quais foram formadas sem o contraditério e a ampla defesa. Toda essa precaucio é para evitar
alegacdes de prejulgamento por parte dos membros das comissdes disciplinares acusatoérias.

Resta consignar que o relatdrio propositivo oriundo dos procedimentos sob exame também pode
sugerir medidas de cunho eminentemente gerencial, como a realizacao 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. Tam-
pouco possuem o condao de interromper o prazo prescricional, ndo sao de utilizagao obrigatdria, possuem
relatorios finais meramente opinativos e devem ser realizados de forma restrita.

6.1.1. Sindicancia Investigativa (SINVE)

A SINVE, além do disposto na doutrina e jurisprudéncia, tem sua existéncia formal prevista no art. 5°
Il, da IN CGU n® 14/2018, c/c o art. 19, que assim a define:

Art. 19. A SINVE constitui procedimento de cardter preparatério, destinado a investigar falta disci-
plinar praticada por servidor ou empregado publico federal, quando a complexidade ou os indicios
de autoria ou materialidade ndo justificarem a instauracdo imediata de procedimento disciplinar
acusatario.

36 MADEIRA, 2008, p. 33 e 73.
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Pardgrafo tnico. Da SINVE ndo poderd resultar aplicacdo de penalidade, sendo prescindivel a obser-
vdncia aos principios do contraditério e da ampla defesa.

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

Sindicancia administrativa é o meio sumdrio de apuracdo ou elucidacdo de irregularidades no servigo
para subsequente instauragdo de processo e punicdo ao infrator. Pode ser iniciada com ou sem sindi-
cado, bastando que haja indicacdo de falta a apurar. Néo tem procedimento formal, nem exigéncia
de comissdo sindicante, podendo redlizar-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 verificacdo de irregularidade, e ndo de base para punicdo, equi-
pardvel ao inquérito policial em relacdo a acdo penal.’’

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

(...)

Nessa espécie de sindicdncia, impoe-se o sigilo com vistas a preservar a dignidade do servico publico.
Bem como para tornar mais eficientes os trabalhos investigatérios. Jd a discricionariedade assegura
que as investigacdes sejam realizadas nos moldes definidos pelo sindicante. Sem sujeicdo a ritos
preestabelecidos. O que ndo implica contemporizar arbitrariedades, prepoténcias e desmandos.”

Ementa: A estrita reveréncia aos principios do contraditério e da ampla defesa sé é exigida, como re-
quisito essencial de validez, assim no processo administrativo disciplinar, como na sindicancia especial
que lhe faz as vezes como procedimento ordenado a aplicacdo daquelas duas penas mais brandas,
que sdo a adverténcia e a suspensdo por prazo ndo superior a trinta dias. Nunca, na sindicancia que
funcione apenas como investigacdo preliminar tendente a coligir, de maneira inquisitorial, elementos
bastantes a imputagdo de falta ao servidor, em processo disciplinar subsequente.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. MS n° 22.791. Relator: Ministro Cezar Peluzo, julgado em
13/11/2003, publicado em 19/12/2003)

Ementa: . A sindicancia que vise apurar a ocorréncia de infracbées administrativas, sem estar diri-
gida, desde logo, a aplicacdo de sancdo, prescinde da observdncia dos principios do contraditério e da
ampla defesa, por se tratar de procedimento inquisitorial, prévio a acusagdo e anterior ao processo
administrativo disciplinar.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n° 7.983. Relator: Ministro Hélio Quaglia Barbosa, julgado
em 23/2/2005, publicado em 30/3/2005)

Sobre o rito da SINVE, a IN CGU n® 14/2018, nos arts. 20 a 22, prevé as regras basilares, a saber:
a) conducdo por um Unico servidor®” efetivo ou por comissdo composta por dois ou mais servidores efe-
tivos, dispensando-se o requisito da estabilidade; b) desnecessidade de publicacdo do ato instaurador; c)
conclusdo no prazo de até 60 (sessenta) dias, prorrogaveis, sendo admitida, ainda, a reconducio dos tra-
balhos; d) devera culminar em relatdrio conclusivo, no sentido da instauracdo de processo contraditério ou
do arquivamento.

37 MEIRELLES, 2011, p. 705.
38 COSTA, 2011, p. 322.
39 Empregado publico, nas entidades que ndo tiverem quadros compostos por servidores estatutarios.
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Admitida a realizacdo da SINVE por uma comissdao, bem como pensando na hipétese de incon-
tornavel divergéncia nas conclusdes dos membros quando da elaboracao do relatério final, poderao ser
proferidos votos em apartado (relatérios distintos), cabendo a autoridade competente avalid-los quando
de sua tomada de decisdo, que podera resultar no arquivamento do feito, na instauragdo de procedimento
contraditério ou, excepcionalmente, na determinacao de complementagao das investigacoes.

6.1.2. Sindicancia Patrimonial (SINPA)

A SINPA também é um procedimento inquisitorial, de acesso restrito, ndo contraditério e nao puni-
tivo, que visa colher dados e informacdes suficientes a subsidiar a autoridade competente na decisdo sobre
a deflagracdo de processo administrativo disciplinar. O seu escopo é delimitado, constituindo importante
instrumento de apuragao prévia de praticas corruptivas envolvendo agentes publicos, na hipétese em que o
patrimdnio destes aparente ser superior a renda licitamente auferida.

Nesse sentido, constitui a sindicancia patrimonial um instrumento preliminar de apuragao de infracdo
administrativa consubstanciada em enriquecimento filicito, tipificada art. 9°, VII, da Lei n°® 8.429/92, pos-
suindo previsdo normativa no Decreto n® 5.483/05, e no art. 5°, Ill, da IN CGU n°® 14/2018.

A SINPA é um relevante instrumento a disposicao da Administracao Pulblica, desempenhando papel
de destaque na apuragao das infracdes administrativas potencialmente causadoras de enriquecimento ilicito
do agente publico, na medida em que, mediante a analise da evolucao patrimonial do agente, poderao ser
extraidos suficientes indicios de incompatibilidade patrimonial capazes de instruir a deflagragdo do processo
administrativo disciplinar propriamente dito — que podera culminar na aplicacao da pena de demissao (art.
132, IV, da Lei n® 8.112/90) e na propositura da acdo de improbidade administrativa, nos termos da Lei n°
8.429/92.

Com efeito, o inciso VII do art. 9° da lei de improbidade administrativa estabelece que constitui
enriquecimento ilicito “adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo
publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja desproporcional a evolu¢do do patriménio ou a renda do
agente publico”. Por outro lado, da leitura do art. 132, IV, da Lei n® 8112/90, depreende-se que o ato de
improbidade administrativa praticado por servidor publico federal constitui falta disciplinar e enseja a apli-
cacao da penalidade de demissao.

Assim, na medida em que o enriquecimento ilicito do servidor constitui ilicito administrativo, a de-
ndncia, noticia ou suspeita da pratica dessa irregularidade deve ser apurada, ex vi do art. 143 da Lei n®
8.112/90. Entretanto, previamente a deflagracdo do processo administrativo disciplinar, podera a autoridade
competente valer-se da SINPA, na qual se procedera a andlise da evolucao patrimonial do servidor, com
vistas a confirmar ou ndo o teor denunciativo e fundamentar a decisdao pelo arquivamento ou pela instau-
racao do processo contraditério.

Desta forma, consoante o paragrafo Unico do art. 7° e o art. 8° do Decreto n® 5.483/05, identificados
indicios de enriquecimento ilicito, inclusive por evolucao patrimonial incompativel do agente publico, podera
ter lugar a instauracao de sindicancia patrimonial, pela CGU ou érgao ou entidade competente (de oficio ou
por requisicao da propria CGU).

A SINPA encontra-se regulamentada nos arts. /° a 9° do Decreto n® 5.483/2005 e arts. 23 a 29 da
IN CGU n° 14/2018.

A instauracao da SINPA opera-se com a emissdo de portaria pela autoridade competente, na qual
deverao constar os servidores designados para compor a comissao sindicante, o nimero do processo no
qual constam os fatos que serdao objeto de apuracao e o prazo para a realizacdo dos trabalhos.

De acordo com o art. 9°, § 1°, do Decreto n® 5.483/05 e art. 24 da IN CGU n° 14/2018, a SINPA
sera conduzida por comissao composta, no minimo, por dois servidores efetivos, com indicagao do presi-
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dente dos trabalhos. A estabilidade ndo ¢ exigida e, conforme o quadro funcional das entidades, a comissao
sera composta por empregados publicos.

O prazo para a conclusao dos trabalhos sera de trinta dias, contados da data da publicacao do ato que

constituir a comissao, prorrogaveis por igual periodo, admitindo-se, ainda, a reconducdo da comissao, para
conclusao das investigacoes (cf. art. 9°, § 2° do Decreto n® 5.483/05 c/c art. 25 da IN CGU n® 14/2018).

Arespeito da instrucdo da SINPA, veja-se o que estabelecem os arts. 26 e 27 da IN CGU n® 14/2018,
in verbis:

Art. 26. A comissdo de SINPA poderd solicitar a quaisquer érgéos e entidades detentoras de dados,
tais como cartérios, departamentos estaduais de trdnsito e juntas comerciais, informacées relativas
ao patriménio do servidor ou empregado sob investigacdo, e de outras pessoas fisicas e juridicas que
possam guardar relagdo com o fato sob apuracdo.

Art. 27. A apresentagdo de informagbes e documentos fiscais ou bancdrios pelo sindicado ou pelas
demais pessoas que possam guardar relagdo com o fato sob apuragdo, independentemente de so-
licitacdo da comissdo, implicard rendncia dos sigilos fiscal e bancdrio das informacdes apresentadas
para fins da apuracdo disciplinar.

Da leitura, extrai-se que a comissao sindicante deve realizar todas as diligéncias postas ao seu alcance,
no sentido de elucidar o fato sob investigacdo, inclusive tomando, se for o caso, o depoimento do sindicado
e abrindo-lhe a oportunidade de apresentar justificativas para o eventual acréscimo patrimonial. Importa
mencionar, porém, que tal providéncia ndo retira o carater inquisitorial da SINPA.

Verifica-se, outrossim, que o escopo de apuracdo da comissio sindicante serd eminentemente patri-
monial, uma vez que devera apurar, em termos qualitativo e quantitativo, a composicao e o valor dos bens
e direitos que integram o patriménio do servidor, assim como as dividas. E, para tanto, podera se valer de
fontes de consulta tais como Cartdrios de Registros Imobiliarios, Cartérios de Registros de Tftulos e Docu-
mentos, Departamentos de Transito, Juntas Comerciais, Capitania de Portos, inclusive de outros entes da
Federacao.

E possivel, ainda, a obtengao de acesso aos dados fiscais e bancarios do sindicado.

No que se refere ao sigilo fiscal, a Lei Complementar n°® 104, de 10 de janeiro de 2001, ao conferir
nova redacdo ao art. 198 do Cddigo Tributario Nacional, permitiu o seu afastamento pela via administra-
tiva, ndo precisando a comissao sindicante recorrer ao Poder Judiciario para obter as informacdes fiscais do
sindicado, as quais podera solicitar; diretamente, aos érgaos fazendarios™. Eis o que dispoe o citado artigo,
in verbis:

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislagdo criminal, é vedada a divulgagao, por parte da
Fazenda Publica ou de seus servidores, de informacdo obtida em razdo do oficio sobre a situ-
acdo econdémica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado
de seus negocios ou atividades.

§ 1° Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos previstos no art. 199, os seguintes:
| — requisicdo de autoridade judicidria no interesse da justica;

Il — solicitacoes de autoridade administrativa no interesse da Administracdo Publica,
desde que seja comprovada a instauracdo regular de processo administrativo, no
érgdo ou na entidade respectiva, com o objetivo de investigar o sujeito passivo a que
se refere a informacado, por prdtica de infracdo administrativa.

§ 2° O intercdmbio de informacdo sigilosa, no dmbito da Administracdo Publica, serd realizado
mediante processo regularmente instaurado, e a entrega serd feita pessoalmente a autoridade so-

40 Surgindo a necessidade no caso concreto, a comissao devera verificar a regra vigente sobre a formalizacdo do pedido a Receita Federal, pois, em alguns locais,
admite-se o pedido formulado diretamente pela comissao e, em outros, a solicitacdo se da via autoridade instauradora ou outra autoridade designada no érgao/entidade.
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licitante, mediante recibo, que formalize a transferéncia e assegure a preservagdo do sigilo. (...)
(grifou-se)

Impende esclarecer que o acesso aos dados fiscais ndo esta restrito as declaracdes de imposto de
renda, podendo ser avaliadas a declaracao de operacdes imobilidrias, de imposto sobre operacoes finan-
ceiras, dentre outras, conforme o caso.

Havendo, porém, a necessidade de obtencao dos dados protegidos por sigilo bancario, a prévia au-
torizacdo do Poder Judiciario é indispensavel, nos termos do art. 3°, § 2° da Lei Complementar n® 105, de
|0 de janeiro de 2001, conforme se Ié:

Art. 3° Serdo prestadas pelo Banco Central do Brasil, pela Comissdo de Valores Mobilidrios e pelas
instituices financeiras as informagées ordenadas pelo Poder Judicidrio, preservado o seu cardter
sigiloso mediante acesso restrito as partes, que delas ndo poderdo servir-se para fins estranhos a lide.

§ 1° Dependem de prévia autorizacdo do Poder Judicidrio a prestacdo de informacées 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 atribuicbes, ou que tenha relagdo com as atribuicées do cargo em que se encontre investido.

(grifou-se)

Nessa esteira, cabera a comissao solicitar ao érgao integrante da Advocacia-Geral da Unido compe-
tente o ajuizamento de processo de afastamento de sigilo bancario perante o érgao judicidrio, devendo,
para esse fim, demonstrar a necessidade e a relevancia da obtencao dessas informacdes para a completa
elucidagao dos fatos sob apuracao no bojo da sindicancia patrimonial.

Vale lembrar que, ao acessar os dados protegidos por sigilo fiscal e/ou bancério, os servidores inte-
grantes da comissao assumem o dever de manutencao do sigilo, impondo-se, portanto, redobrada cautela.

Ressalva-se que em decorréncia da incidéncia do principio constitucional da publicidade ndo incide a
protecdo ao sigilo bancario nas seguintes situacdes: a) operacao bancaria em que a contraparte da instituicdo
financeira é pessoa juridica de direito publico; ou b) operacao bancéria que envolva recursos publicos, ainda
que parcialmente, independentemente da contraparte da instituicao financeira. Foi o estabelecido pelo Pa-
recer Vinculante AGU N° AM - 06, que adotou o Parecer Plenario n® 5/2017/CNU/CGU/AGU, com a
seguinte ementa:

EMENTA: Direito Administrativo. Acesso ds informagées protegidas por sigilo bancdrio pelos érgéos de
controle. Principio da publicidade. Extensdo ou compartilhamento de sigilo. Prevaléncia do principio
constitucional da publicidade, nos termos deste parecer. Oponibilidade do sigilo, quando existente, a
dérgdos de controle.

I Além das hipéteses previstas no art. 1°, §§ 3° e 4°, da Lei Complementar n° 105, de 2001, néo
incide a protecdo ao sigilo bancdrio, em decorréncia da incidéncia do principio constitucional da publi-
cidade, ao menos nas seguintes situacées: a) operagdo bancdria em que a contraparte da institui¢do
financeira é pessoa juridica de direito piblico; ou b) operagdo bancdria que envolva recursos publicos,
ainda que parcialmente, independentemente da contraparte da instituicdo financeira.

2. Para este fim, devem ser considerados recursos publicos aqueles previstos nos orcamentos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, incluidos os orcamentos previstos no § 5°
do art. 165 da Constituicdo.

3. Por coeréncia, também devem ser considerados publicos os recursos titularizados ndo pela cole-
tividade como um todo, mas por coletividades parciais (como os trabalhadores regidos pela CLT ou
servidores publicos) que sejam administrados pelo poder piblico, tal como o FGTS e o Fundo PIS-
-PASEP mas apenas em relagéo a sua aplicagdo pelas instituicoes financeiras, excluidas as operacoes
bancdrias realizadas entre o banco e o titular de contas individualizadas (cotista do fundo), que
continuam protegidas pelo sigilo bancdrio.
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4. A excecdo ao sigilo bancdrio decorrente do principio da publicidade atinge apenas a operagdo ini-
cial de transferéncia dos recursos publicos, e ndo as operagbes subsequentes realizadas pelo tomador
dos recursos e decorrentes da disponibilizacdo destes em conta corrente ou por outro meio.

5. A excecdo ao sigilo bancdario, decorrente da incidéncia do principio constitucional da publicidade,
ndo implica a supressdo de outros sigilos previstos em lei ou em norma regulatéria editada pela auto-
ridade competente, em especial o Banco Central do Brasil ou a CVYM — Comissdo de Valores Mobili-
drios, cuja incidéncia sobre documentos apresentados a instituicdo financeira ou por ela produzidos
deve ser verificada caso a caso.

6. Salvo na hipétese de celebracdo do convénio a que se refere o art. 2°, § 4°, |, da Lei Complementar
n° 105, de 2001, o sigilo bancdrio, quando incidente, deve ser oposto inclusive ao Ministério Piblico,
aos tribunais de contas e ao Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido, sendo
inaplicaveis o art. 26 da Lein® 10.180, de 2001, e o art. 8°, § 2°, da Lei Complementar n° 75, de
1993.

Apurado pela comissdo quais os bens e direitos que integram o patriménio do servidor e o valor de
cada um deles, os sindicantes deverdo cotejar o resultado obtido com a renda auferida pelo servidor inves-
tigado e a evolucao do seu patriménio declarado, com vistas a verificar se eventual acréscimo decorreu da
evolugdo normal desse patriménio, € dizer: se possui o devido lastro correspondente. Com o resultado
obtido pela realizacdo do fluxo de caixa e da andlise patrimonial do servidor, a comissao estara apta a emitir
0 seu juizo de valor sobre o apurado, mediante a elaboragdo da peca denominada relatério.

O relatdrio, a luz do disposto no § 3° do art. 9° do Decreto n® 5.483/05 e consoante o previsto no
art. 28 da IN CGU n® 14/2018, devera ser conclusivo e apontar se o contelido denunciativo encontra, ou
ndo, guarida na evolugdo patrimonial apurada do servidor, sugerindo, em consequéncia, a instauracao de
processo administrativo disciplinar ou o arquivamento da SINPA.

Vale registrar o entendimento administrativo consolidado no sentido da desnecessidade de compro-
vacdo da origem filicita do patrimdnio do sindicado. Ou seja, se tal ndo ¢ requisito para possivel apenacao,
ndo poderd, por exemplo, servir de fundamento para uma sugestdo de arquivamento da sindicancia patri-
monial. Tal entendimento encontra-se esposado no Enunciado CGU n° 8, de 9 de dezembro de 2014, in
verbis:

Art. 132, IV Lein® 8.112/90 c/c art. 9°, VI, da Lei n® 8.429/92. ONUS DA ADMINISTRACAO. DE-
MONSTRACAO DA DESPROPORCIONALIDADE. Nos casos de ato de improbidade que importem
em enriquecimento ilicito pelo agente publico, cujo valor seja desproporcional a evolugéo do seu patri-
monio ou a sua renda, compete a Administracdo Publica apenas demonstrd-lo, ndo sendo necessdrio
provar que os bens foram adquiridos com numerdrio obtido através de atividade ilicita.

Enunciado CGU n° 8, publicado no DOU de 10/12/14, se¢do |, pdgina 2

Conforme art. 29 da IN CGU n® 14/2018, em caso de confirmacao dos indicios de enriquecimento

ilicito, a autoridade julgadora comunicara os érgaos competentes, para as providéncias de sua alcada (MPF
TCU, CGU, SRFB, COAF, AGU).

6.1.2. Investigacao Preliminar Sumaria (IPS)

A IPS foi regulamentada pela IN CGU n® 8/2020 e constitui procedimento administrativo de caréater
preparatério, informal e de acesso restrito, que tem por finalidade coletar elementos de informagao acerca
da autoria e materialidade de suposta irregularidade ocorrida na Administracdo Publica, com vistas a oferecer
subsidios a decisao da autoridade competente quanto a necessidade de instauragao de processo correcional
acusatorio.

Tal instrumento se coaduna com o disposto no paragrafo Unico do art. 27 da Lei n.° 13.869/2019,
que estabelece ndo constituir crime a instauracdo de investigagdo preliminar sumaria, devidamente justifi-
cada, com vistas a investigar suposto ilicito funcional.
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Art. 27. Requisitar instaura¢do ou instaurar procedimento investigatério de infracdo penal ou admi-
nistrativa, em desfavor de alguém, a falta de qualquer indicio da prdtica de crime, de ilicito funcional
ou de infracdo administrativa:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Pardgrafo dnico. Ndo hd crime quando se tratar de sindicdncia ou investigacdo preliminar sumdria,
devidamente justificada.

Por ter carater informal, a instauragdo da IPS podera ocorrer mediante simples despacho da autori-
dade competente, sem a publicacdo em boletim interno ou D.O.U, e os trabalhos devem ser concluidos
no prazo de até |80 dias.

Ademais, sua condugao é feita pela unidade de correicdo e os atos instrutérios praticados por um ou
mais servidores, possibilitando que cada ato seja praticado por servidor mais capacitado na mateéria.

Os atos instrutdrios da IPS se dividem em (i) exame inicial das informagdes e provas existentes. (i) co-
leta de evidéncias e informagdes necessarias para averiguagao da procedéncia da noticia e (iii) manifestagao
conclusiva e fundamentada, indicando a necessidade de instauracdo do processo acusatoério, de celebracio
de TAC ou de arquivamento da noticia.

Cabe a autoridade instauradora supervisionar os atos instrutérios, que devem observar o cronograma
de trabalho estabelecido e os meios probatdrios adequados,

6.2. PROCEDIMENTOS ACUSATORIOS

6.2.1. Sindicancia Acusatoria (SINAC)

Podemos conceituar sindicancia acusatéria, punitiva ou contraditdria como o procedimento legal ins-
taurado para apurar responsabilidade de menor potencial ofensivo, em que devera ser respeitada a regra
do devido processo legal, por meio da ampla defesa, do contraditério e da producio de todos os meios de
provas admitidos em direito®'.

As diferencas existentes entre a sindicancia investigativa e a acusatéria sdo de fundamental importancia
para a fase instrutéria do procedimento e, consequentemente, para o regular desfecho do processo quando
a comissao propuser seu relatério final.

Assim, com a instauracdo da sindicancia, a comissao deve ater-se ao tipo de instrumento utilizado,
investigativo ou acusatério. No caso do processo acusatério, a comissao é obrigada a respeitar os principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa, sob pena de invalidade e de sua posterior declaracao de
nulidade pela propria Administragao Piblica ou pelo Poder Judiciario.

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

Por outro lado, a sindicancia acusatoria deve ser conduzida por comissao composta por, no minimo,
dois servidores estaveis, e observar as etapas dispostas no rito ordinario do processo administrativo disci-
plinar, ou seja, instauracao, inquérito administrativo (instrucdo, defesa e relatério) e julgamento.

41 MATTQOS, 2010, p. 550.
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E importante frisar que o STF, ao julgar o RMS n® 22.789/DF apontou a existéncia de duas moda-
lidades de sindicancia: preparatoria, para servir de alicerce ao processo administrativo disciplinar e a ins-
trutdria (aqui denominada acusatéria), sendo que desta Ultima pode-se extrair punicdo aos agentes, com
observancia do contraditério e da ampla defesa.

E de se ressaltar, também, que a apuracao de irregularidades no servico 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 que, se nao forem observados os principios da ampla defesa e do
contraditério, sera mero procedimento preparatério do processo administrativo disciplinar e, portanto, sin-
dicancia investigativa. E nesse processo administrativo disciplinar € que serd imprescindivel a obediéncia aos
principios da ampla defesa e do contraditério* (vide Mandado de Seguranca n® 22.791/MS, 19.12.2003,
Plenario, STF).

Em certas ocasides, o processo administrativo disciplinar € instaurado a partir das informacdes inicial-
mente obtidas na sindicancia. Neste caso, € 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.
Ademais, a legalidade do processo disciplinar independe da validade da investigacao efetuada por meio da
sindicancia da qual adveio aquele apuratorio. Acrescenta-se que os autos da sindicancia constituem ele-
mentos informativos do processo disciplinar, podendo ser apensados ao processo administrativo disciplinar,
como peca informativa da instrucao, conforme dispde. o art. |54 do Estatuto Funcional.*

Art. 154, Os autos da sindicancia integrardo o processo disciplinar, como peca informativa da
instrugdo.

E salutar diferenciar as formas pelas quais as informacdes advindas das sindicancias deverdo ser tra-
tadas no processo administrativo disciplinar. Nas sindicancias investigativas ou patrimoniais que redundarem
na instauracao do PAD, todos os atos de instrugao probatdria deverdo ser refeitos, pois ndo houve, a prin-
cipio, a observancia do contraditério e da ampla defesa. No caso de sindicancia acusatoéria, se tiverem sido
observados todos os principios dispostos no inciso LV, do art. 5°, da Constituicao Federal, a comissao pode
ratificar os atos produzidos ou refazé-los.

As provas meramente documentais, colhidas em sindicancia prévia, investigativa ou acusatoria, pos-
suem, em regra, validade plena no PAD, devendo apenas serem apensadas aos novos autos e ofertada vista
delas ao acusado.

Todavia, na hipétese de utilizacao de provas testemunhais ou outras que demandem a participacao
do acusado na sua producado (tais como pericias e exames) para fundamentar eventual acusacdo, o cole-
giado devera determinar o refazimento do ato que nao houver sido produzido, originalmente, com res-
peito ao contraditério, como é o caso, por exemplo, de depoimento prestado em sindicancia meramente
investigativa.

Por fim, registre-se que o art. 30 da IN CGU n® 14/2018 prevé o cabimento da SINAC para os casos
menos graves (sujeitos ao arquivamento ou apenacao com adverténcia ou suspensao de até trinta dias), que
ndo sejam passiveis de celebracdo de Termo de Ajustamento de Conduta (TAC).

6.2.1.1. Fases da sindicdancia acusatéria

A sindicancia acusatéria segue as mesmas fases dispostas na Lei n® 8.112/90 para o processo admi-
nistrativo disciplinar, ja que a lei ndo dispde de forma explicita sobre os procedimentos especificos da sindi-
cancia e o principio da legalidade exige observancia a rito previsto em lei.*

42 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RMS n®22.789-R]. Relator: Ministro Moreira Alves, julgado em 4/5/1999, publicado em 25/6/1999.
43 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. MS n® 22.103/RS. Relator: Ministro Moreira Alves, julgado em 24/1'1/1995.
44 MADEIRA, 2008, p. 66.
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E importante frisar que a revogada Lei n® 1.71 1, de 28 de outubro de 1952, que tratava do direito
disciplinar, ndo dispunha da sindicancia como procedimento auténomo. A doutrina e a jurisprudéncia resol-
veram o problema ndo solucionado pela Lein® 8.112/90, ao dividirem a sindicancia em duas: investigativa e
acusatoria, sendo que, aquela, por nao possuir carater punitivo, nem observar os principios do contraditorio
e da ampla defesa, nao tem rito préprio definido.

O processo de sindicancia acusatéria se inicia com a publicacdo da portaria de instauragao pela au-
toridade responsavel. Na portaria devem constar os nomes dos sindicantes, o prazo para conclusao dos
trabalhos e o nimero do processo que contém os fatos a serem apurados. Deve-se abster de indicar
expressamente quais sao 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

Ap&s, inicia-se a fase instrutoria do processo, sendo conduzida pela comissao, a qual devera de ime-
diato notificar o sindicado, em obediéncia aos principios do contraditério e da ampla defesa.

Na conducao dos trabalhos da sindicancia os membros devem exercer suas atividades com inde-
pendéncia e imparcialidade, assegurando o sigilo necessario para a elucidacdo do fato cometido, o que é
importante para, no decurso da apuracio, evitar a aplicacdo de penalidade injusta e descabida ao acusado.*

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

Atente-se para o fato de que as comissdes deverao registrar suas deliberacdes em ata, assim como
realizar as comunicagdes processuais observando as mesmas exigéncias dispostas no processo disciplinar.
A fase instrutdria se encerra com a entrega do termo de indiciacao ao sindicado ou com o relatério final da
comissao sugerindo o arquivamento do feito. No primeiro caso, se o processo tiver apenas um indiciado,
o prazo sera de dez dias para apresentacdo de defesa escrita. Sendo dois ou mais indiciados, o prazo sera
comum de 20 (vinte) dias. Essa etapa foi tratada pela Lei n® 8.112/90 nos arts. 165 e |66.

Assim, apds a apresentacao da defesa escrita, inicia-se nova fase, com a elaboragdo do relatério final,
o qual deverd ser minucioso, mencionando as provas nas quais a comissao se baseou para formar sua con-
viccdo. Ademais, o relatério sera sempre conclusivo quanto a inocéncia ou a responsabilidade do servidor
sindicado.* Neste ponto compete destacar que o art. 35 da IN CGU n° 14/2018 trouxe os elementos
que deverao estar contidos no relatorio final do PAD, extensiveis, no que couber, a Sindicancia Acusatoria.

A Ultima 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 decisao final
sobre o feito.

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

E importante destacar que o julgamento da sindicancia proferiqdo pela autoridade competente po-
derd sofrer revisao, conforme consta no art. 182 da Lei n® 8.112/90. Ademais, dessa revisao nao podera

45 MATTOS, 2010, p. 552 e 55.
46 LESSA, 2000, p. 109.
47 RIGOLIN, 2010, p. 344 a 347.
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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 n® 8112/90 poder levar, a principio, a conclusao de que
a comissao de sindicancia acusatéria seja composta por trés membros estaveis. Entretanto, pode-se analisar
o citado artigo de maneira contraria, sendo que apenas o processo administrativo disciplinar deva necessa-
riamente ser conduzido por trés integrantes.

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

A propdsito, o art. 31, § 1°, da IN CGU n® [4/2018 sana definitivamente a questao. Com efeito,
referido dispositivo estabelece que, no caso de sindicancia acusatéria, a comissao deva ser composta por
dois ou mais servidores estaveis, exigindo-se, ainda, a observancia da regra da hierarquia funcional, tratada
na parte final do caput do art. 149 da Lei n® 8.112/90, segundo a qual o presidente da comissao devera
ocupar cargo efetivo de mesmo nivel ou superior ou, ainda, ter nivel de escolaridade igual ou superior ao
do (s) servidor (es) sindicado (s).

6.2.1.3. Prazos da Sindicdncia

Os prazos da sindicancia sao diferentes do processo administrativo disciplinar. O art. 145, paragrafo
Unico, da Lei n® 8.112/90, dispde que a sindicancia devera ser concluida em até 30 (trinta) dias, podendo
ser prorrogada por igual periodo, o que é corroborado no art. 31, § 2°, da IN CGU n® 14/2018.

Ressalte-se, por outro lado, que esses prazos nao sao fatais, ou seja, pode a comissao propor a re-
conducdo para ultimar os trabalhos até a entrega do relatério final — fase Ultima da etapa instrutéria. Isso
significa que, vencidos o prazo inicial e de prorrogagao, pode a autoridade de5|gnar novamente a comissao,
Com 0s MesmMos oU NOVOs membros, e assim sucessivamente, enquanto necessario ao deslinde definitivo da
questao (cf. art. 31, § 3°, da IN CGU n® 14/2018). Obviamente que a autoridade sempre devera, no caso
concreto, sopesar a necessidade de sucessivas prorrogacoes e reconducdes, e sempre a luz de principios
como os da eficiéncia, economicidade, duragao razodvel do processo, sem ignorar, ainda, a previsao contida
na Lei de Abuso de Autoridade acerca de se estender injustificadamente a investigacdo, procrastinando-a
em prejuizo do investigado (art. 3| da Lei n® 13.869/2019). Maiores explicagdes sobre a continuidade da
apuracdo apds o prazo inicialmente estabelecido serdo fornecidas no item 8.2.3.

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

6.2.1.4. Desnecessidade de instauracdo da sindicdncia acusatoria
previamente ao processo administrativo disciplinar

A expressao processo administrativo disciplinar (género), comporta as espécies: processo administra-
tivo disciplinar (PAD) e sindicancia acusatéria. A Lei n® 8.112/90 ndo trata do rito especifico da sindicancia,
sendo utilizadas, de maneira andloga, as fases dispostas no processo administrativo disciplinar.

Oart. 145 da Lein®8.112/90 dispde que da sindicancia podera resultar o arquivamento do processo,
a aplicacdo de penalidade de adverténcia ou suspensao por até 30 (trinta) dias e a instauracdo de processo
administrativo disciplinar.
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Nesse aspecto, a proposta de arquivamento do processo e a sugestao de instauracao de processo ad-
ministrativo disciplinar (PAD) podem advir tanto da sindicancia investigativa quanto da sindicancia acusatéria.

Porém, diferentemente da sindicancia investigativa, cujo objeto € delimitar eventual autoria ou ma-
terialidade, a sindicancia acusatéria, quando instaurada, advém de um juizo de admissibilidade no qual ja se
constataram indicios da materialidade do fato ou da possivel autoria (acusado), no que se aproxima do PAD.

Nesse sentido, pode-se asseverar que para se investigar conteldo denunciativo, etapa integrante do
juizo de admissibilidade, o instrumento adequado a ser manejado € a sindicancia investigativa (ou outro pro-
cedimento investigativo), e ndo a sindicancia acusatoéria estabelecida na Lei n® 8.112/90. Vale dizer: sempre
que se quiser buscar elementos de conviccdo para fundamentar a instauracao de sindicancia acusatdria ou

de processo administrativo disciplinar, o instrumento adequado € algum dos procedimentos investigativos ja
tratados no item 6.1.

Superada, por qualquer meio ja abordado, esta busca pelos indicios de autoria e materialidade, se
pode afirmar que sindicancia acusatéria e PAD sao procedimentos autbnomos e a decisdo pela utilizacdo de
um ou de outro devera ser adotada segundo as circunstancias do caso concreto. Isto significa dizer que nao
ha necessidade de instauracao de sindicancia acusatoria previamente a instauracao do PAD.

Em linhas gerais, quando a infracdo disciplinar apurada for punivel com adverténcia ou suspensao por
até 30 dias, pode ser utilizada a sindicancia acusatéria, ex vi do art. 145, inciso Il, da Lei n® 8.112/90. Por
outro lado, se a puni¢ao aplicavel for suspensao por mais de 30 dias, a demissdo, a cassagao de aposenta-
doria ou disponibilidade, ou a destituicio de cargo em comissao, a lei € impositiva ao determinar, no art.
|46, a obrigatoriedade da instauracao do PAD.

Assim, em que pese a possibilidade, inclusive legal, de adotar-se, no caso concreto, a sindicancia acu-
satéria, € importante apontar as possiveis desvantagens na escolha deste procedimento.

A primeira delas seria, no curso ou ao final da sindicancia acusatéria, se verificar a ocorréncia de situ-
acao com maior gravidade que a inicialmente cogitada e para a qual o procedimento legalmente previsto
seria 0 PAD o qual, nesta hipétese, devera ser, necessariamente, instaurado.

Outra desvantagem é o fato de a Lei n® 8.112/90, apesar de prever a sindicancia em si, ndo prever
um rito diferenciado em relagdo ao PAD. Nao ha, por exemplo, pelo fato de ser possivel apenas a aplicagao
de penalidades menos gravosas, qualquer possibilidade de abreviacao de ritos, em contrariedade a obser-
vancia do contraditério e da ampla defesa.

Ainda, no que se refere aos prazos laborativos: no PAD a comissao processante goza inicialmente de
até 60 (sessenta) dias, prorrogaveis por igual perfodo, o que podera totalizar 120 (cento e vinte) dias para
o desenvolvimento dos trabalhos, superando o maximo de 60 (sessenta) dias que pode ser atingido pela
sindicancia (até 30 iniciais, prorrogaveis por igual perfodo).

Verifica-se desvantagem, ainda, no que se refere a prescricdo. Embora tanto a sindicancia acusatoria/
punitiva quanto o PAD sejam processos aptos a interrupcao da contagem, verifica-se diferenca no que diz
respeito a quando o prazo prescricional voltara a correr.

Quanto a interrupcao do prazo prescricional, o § 3° do art. 142 da Lei n® 8.112/90 estabelece que
“a abertura de sindicancia ou a instauragdo de processo disciplinar interrompe a prescricdo, até a decisdo final
proferida por autoridade competente.” Além disso, segundo o § 4° do mesmo artigo, “interrompido o curso
da prescricdo, o prazo comegard a correr a partir do dia em que cessar a interrupcdo”.

Da leitura desse dispositivo, se pode concluir que, no PAD, a prescricao voltara a correr em até 140
(cento e quarenta) dias apds a sua instauracio (até 60 dias do prazo inicial + até 60 dias do prazo de pror-
rogacao + 20 dias do julgamento). Na sindicancia acusatéria, contudo, o fluxo prescricional sera retomado
em até 80 (oitenta) dias (até 30 dias do prazo inicial + até 30 dias do prazo de prorrogacao + 20 dias do
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prazo de julgamento). Assim, quando se instaura uma sindicancia acusatoria, a prescricao se configurara em
até 60 (sessenta) dias antes da data em que ocorreria, caso o procedimento instaurado tivesse sido um PAD.

Finalmente, outro ponto que merece atencao especial € a hipdtese em que a comissao sindicante
propde penalidade de suspensao para servidores publicos ocupantes apenas de cargos em comissao. No-
ta-se do art. 135 da Lei n® 8.112/90 que o servidor sem vinculo efetivo pode ser destituido do cargo em
comissdao em razao de infracdo sujeita as penalidades de suspensio e de demissdo. Por outro lado, extrai-se
da leitura do art. 146 da Lei n® 81 12/90 que nos casos de aplicacdo das penalidades de suspensao superior
a 30 (trinta) dias, de demissdo, de cassacao de aposentaria ou disponibilidade, ou de destituicio de cargo
em comissao, sera obrigatdria a instauragao de processo administrativo disciplinar.

Dessa forma, pode-se concluir que a sindicancia ndo é meio habil para se propor destituicio de cargo
em comissao, mesmo que infracdo esteja sujeita, originariamente, a penalidade de suspensao inferior a 30
dias. Isso porque a propria lei ja exige o processo administrativo disciplinar em sentido estrito para a impo-
sicao da penalidade de destituicdo de cargo em comissao, independentemente de a infracao ser originaria-
mente punivel com suspensao ou demissao.

Assim, especialmente pelos motivos aqui elencados, havera de ser feito um rigoroso juizo, em cada
caso concreto, sobre a viabilidade/adequacao da instauragao de sindicancia acusatéria ou PAD, lembrando
que, ambos sendo procedimentos que poderao resultar em penalidade, pressupdem a existéncia de indi-
cios de autoria e materialidade e exigem a observancia do contraditério e da ampla defesa.

Diante de todas estas consideracdes, a IN CGU n® 14/2018, veicula a recomendacdo de, em caso
de duvida, optar-se pela instauracao de PAD, conforme se I€:

Art. 30. (...)
()

§ 2° Quando houver duvida acerca da gravidade da infracéo a ser apurada, a autoridade competente
deverd decidir pela instauracdo de PAD.

6.2.2. Sindicancia Disciplinar para Temporarios

Trata-se da Sindicancia Disciplinar para apuracao de possiveis irregularidades cometidas pelo pessoal
contratado por tempo determinado (temporarios), nos termos da Lei n® 8.745/1993.

Sobre o aspecto disciplinar, a Lei n® 8.745/1993 assim previu:

Art. 10. As infracoes disciplinares atribuidas ao pessoal contratado nos termos desta Lei serdo apu-
radas mediante sindicdncia, concluida no prazo de trinta dias e assegurada ampla defesa.

Art. I'l. Aplica-se ao pessoal contratado nos termos desta Lei o disposto nos arts. 53 e 54, 5/ a
59,63 a80; 97; 104 .a 109; 110, incisos, I, in fine, e ll, pardgrafo tnico, a I 15; 116, incisos [a V.
alineas a e ¢, VI a Xll e pardgrafo tnico; 117, incisos [ a Vie [XaXVill; 118a 126; 127, incisos |, Il e

l, a 132, incisos [ a VI, e IX a Xlll; 136 a 142, incisos |, primeira parte, a lll, e §§ 1°a 4° 236; 238
a242 dalein®8.112, de || de dezembro de [990.

Verifica-se, assim, a inexisténcia de previsdes especificas sobre o rito. A IN CGU n° 14/2018 adi-
cionou alguns contornos, nos seguintes termos:

Art. 38. As infragbes disciplinares atribuidas a contratados nos termos da Lei n°® 8.745, de 1993,
serdo apuradas mediante sindicdncia, observados os principios do contraditério e da ampla defesa.

Pardgrafo Unico. Da sindicdncia poderd resultar a aplicacGo de penalidade de adverténcia, de sus-
pensdo de até 90 (noventa) dias ou de demissdo.

Art. 39. A sindicdncia de que trata este capitulo serd conduzida por comissGo composta por pelo
menos dois servidores efetivos ou tempordrios regidos pela Lei n°® 8.745, de 1993, designados pela
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autoridade competente, por meio de publicacdo de ato instaurador, e serd concluida no prazo de
30 (trinta) dias, admitidas prorrogacées sucessivas quando necessdrias a conclusdo da instrugdo
probatéria.

§ 1° Ndo se exige o requisito da estabilidade para o servidor designado para atuar na sindicancia.

§ 2° A sindicancia disciplinar de que trata este capitulo serd instaurada e conduzida nos termos da
Lei n® 8.745, de 1993, observando, no que couber, as disposicoes aplicaveis ao PAD.

Art. 40. Para os casos de acumulagdo ilicita previstos no art. 37, incisos XVI e XVII, da Constituicdo
Federal, poderd ser aplicado, por analogia, o procedimento previsto no art. |33, caput, da Lei n°
8.112, de 1990.

Dos dispositivos destaca-se a necessidade de observancia de contraditério e ampla defesa, ante a
possibilidade de apenacao, bem como a questao da composicao da comissao, afastando-se, caso composta
pelos servidores, a necessidade de estabilidade.

6.2.3. Procedimento Disciplinar para Empregados Publicos

Existem regras basicas para dois tipos de empregados publicos, aqueles regidos pela Lein®9.962/2000
e aqueles das empresas publicas e sociedades de economia mista.

As disposicdes comuns dizem respeito a: a) penalidades cabiveis® — adverténcia, suspensdo de até
trinta dias ou rescisao do contrato de trabalho por justa causa; e b) inaplicabilidade do perdao tacito, quando
em xeque o interesse publico..

Em se tratando do rito da apuracdo, para os empregados regidos pela Lei n® 9.962/2000, devera
ser conduzido processo disciplinar com observancia do contraditério e da ampla defesa, por intermédio de
comissao “composta por pelo menos dois servidores efetivos ou empregados publicos regidos pela Lei n° 9.962,
de 2000, designados pela autoridade competente, por meio de publicacdo de ato instaurador, e serd concluida
no prazo de 30 (trinta) dias, admitidas prorrogacoes sucessivas quando necessdrias a conclusdo da instrucdo
probatéria” (cf. art. 42, IN CGU n® 14/2018).

No caso de a comissao ser composta por servidores, ndo se exige o requisito da estabilidade. Quanto
ao mais, ha aplicacdo, no que couber, das regras previstas para o PAD.

Quanto aos empregados das sociedades de economia mista e empresas publicas, convencionou-se
denominar de Processo Administrativo Sancionador (PAS), a ser conduzido nos termos das normas internas
das estatais, com observancia do contraditério e da ampla defesa, ante a possibilidade de aplicacdo de pe-
nalidades. Na inexisténcia de normativo interno, servirdo como parametro os procedimentos acusatorios
previstos na Lei n® 9.784/1999.

6.2.4. Processo Administrativo Disciplinar Sumario

O rito sumario, ndo previsto inicialmente quando da publicagdo da Lei n° 8.112/90, foi acrescido
posteriormente com a alteracdo promovida pela Lei n® 9.527, de |0 de dezembro de 1997. Assim, apds
esse novo disciplinamento legal, pode-se concluir que o processo administrativo disciplinar passou a com-
portar trés espécies: sindicancia acusatoria (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 apuracao dos seguintes ilicitos administra-
tivos: acumulacao ilegal de cargos, abandono de cargo e inassiduidade habitual.

Em linhas gerais, o rito sumario possui as seguintes especificidades: os prazos sao reduzidos em re-
lacdo ao rito ordinario e a portaria de instauracdo deve explicitar a materialidade do possivel ilicito. Como

48 No caso de empresas pUblicas e sociedades de economia mista, é possivel que os regulamentos internos prevejam outros tipos de penalidade.
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exemplo, no caso de abandono de cargo, a portaria deve trazer a indicagao precisa do perfodo de auséncia
intencional do servidor ao servico por mais de 30 (trinta) dias consecutivos; no caso de inassiduidade ha-
bitual, deve trazer a indicacdo dos dias de falta ao servico sem causa justificada, por periodo igual ou supe-
rior a 60 (sessenta) dias, interpoladamente, durante o periodo de |2 (doze) meses; por fim, no caso de
acumulacao ilegal de cargos publicos, devera conter a descricao dos empregos, fungdes e cargos publicos
ocupados, bem como o érgao de origem.

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

Ocorre que pode surgir a necessidade de o servidor produzir outras provas, como testemunhal ou
pericial. Como exemplo, o servidor pode ter abandonado o cargo de forma justificada, em razao de se-
questro, ou de alcoolismo, ou de doenca mental, e pretender comprovar alguma dessas condicdes. Apesar
de a propria sumariedade do rito indicar a intengao de que nao haja dilacao probatdria, a instrugao podera
ser aberta, tanto em atendimento aos principios do contraditério e da ampla defesa®, quanto em razdo do
estabelecido no art. 133, § 8%, segundo o qual as normas relativas ao processo disciplinar ordinario, pre-
vistas nos Titulos IV e V poderao ser aplicadas subsidiariamente a apuragao pelo rito sumario. Nesta linha,
veja-se o entendimento do STJ:

Ementa: (...) lll— A inten¢do do legislador — ao estabelecer o procedimento sumdrio para a apuragéo
de abandono de cargo e de inassiduidade habitual — foi no sentido de agilizar a averiguagdo 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, § 8° — prevé,
expressamente, a possibilidade de aplicacdo subsididria no procedimento sumdrio das normas rela-
tivas ao processo disciplinar.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n° 7464/DF — 2001/0045029-6. Relator: Ministro Gilson
Dipp, julgado em 12/3/2003, publicado em 31/3/2003)

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

De outra parte, de acordo com o disposto na Lei n® 8.112/90, as fases do PAD sob o rito sumario
sao diferentes do submetido ao rito ordinario, bem como os prazos para sua conclusao.

Nos termos do art. 133 da citada lei, a fase inicial do PAD sob o rito sumario denomina-se instauracdo
e efetiva-se com a publicacdo do ato que, além de constituir a comissdo, que sera composta por dois servi-
dores estaveis, indicara a respectiva autoria e materialidade do ilicito supostamente praticado. Esta particula-
ridade do rito sumario justifica o teor do §5°, do art. 37 da IN CGU n® 14/2018, que prevé a necessidade
de existéncia de prova pré-constituida, ou seja, € indispensavel a instrugao prévia.

Apds a instauracdo, inicia-se a fase de instrucdo sumaria do processo, que compreende: a indiciacdo
do acusado, a defesa e o posterior relatério da comissao. Por fim, o processo € julgado pela autoridade
competente, no prazo de 5 (cinco) dias, contado do recebimento dos respectivos autos, diferentemente do
disposto no rito ordinario, para o qual € estabelecido o prazo de 20 (vinte) dias.

Veja-se que nao ha previsao de realizacao de Notificagao Prévia. Vale lembrar que a notificacao seria
uma especie de chamamento do acusado ao processo, para acompanhar e produzir provas. Nao obstante,
no rito sumario, a prova € pré-constituida, sendo que a comunicagao ao acusado ja é formalizada mediante
sua indiciacdo, que comunica os fatos irregulares que lhe sao atribuidos e abre o prazo para apresentagao
de defesa. Cabe apenas o registro de que a existéncia da prova prévia ndo quer dizer inexisténcia de contra-
ditério e ampla defesa. Porém, a prépria IN CGU n® 14/2018, no art. 37, §7°, recomenda que, havendo
atos probatdrios diferentes da prova documental, o rito seja convertido em ordinario.

A fase apuratéria da comissao deve ser desenvolvida no prazo de até 30 (trinta) dias, podendo ser
prorrogado por até |5 (quinze) dias, de acordo com o § 7° do art. 133, da Lein® 8.112/90. Nao obstante,

49 MADEIRA, 2008, p. 139.
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havendo necessidade, sera possivel a reconducao dos trabalhos, conforme previsto no §4° do art. 37 da
IN CGU n° 14/2018.

Importa mencionar que a IN CGU n® 14/2018 colocou o PAD em rito ordinario como preferencial,
quando houver duvida sobre a natureza da infracdo a ser apurada (cf. art. 36, §2°). Como ja dito, o rito
sumario é reservado para as trés hipdteses especificas e, assim, em tese, todas as demais deveriam ser
apuradas por PAD em rito ordinario que admite ampla dilacio probatdria, embora a dilacdo, em si, ndo seja
vedada no rito sumario.

6.2.5. Processo Administrativo Disciplinar (PAD)

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

A primeira fase se materializa com a publicagao do ato instaurador, pela autoridade competente, de-
signando os membros para comporem a comissao, dispondo sobre o prazo de conclusao, o processo que
contém o objeto de apuracdo. Nao deverdo ser indicados expressamente os fatos sob apuragdo, tampouco
o nome dos investigados, a fim de se evitar limitacdo inadequada ao escopo apuratério e garantir o respeito
a imagem dos acusados. Sobre essa especifica questdo, importa transcrever entendimento do STJ:

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

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, MS n° 16.815/DF. Relator: Ministro Cesar Asfor Rocha, julgado
em 11/4/2012, publicado em 18/4/2012)

A segunda fase, denominada de inquérito administrativo, é dividida nas subfases de instrucao, defesa
e relatério. Na subfase de instrugao, a comissao promove a busca de provas necessarias 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 conviccao pela absolvicdo do acusado. No
caso de a comissao entender pela indiciacao do servidor, devera cita-lo, momento a partir do qual se abre
prazo legal para apresentacao de defesa escrita (segunda subfase do inquérito). A Ultima subfase do inquérito
€ a producao, pela comissao, de relatério final conclusivo quanto a inocéncia ou nao do indiciado, apresen-
tando, para tanto, as razdes e justificativas para o enquadramento, ou nao, no ilicito administrativo.

Ressalte-se que € na fase do inquérito administrativo e suas subfases de instrucao e relatério que se
concentra a atuacao 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 n® 8.112/90. Nao tendo a autoridade instauradora competéncia para proferir o julga-
mento, devera remeter o processo aquela que detém referida atribuicdo. Assim, a competéncia da autori-
dade julgadora é fixada pela proposta de penalidade recomendada pelo colegiado.

Desse modo, importante destacar que nao € permitido a autoridade instauradora, ao tomar conhe-
cimento da proposta da comissao, decidir pelo abrandamento da penalidade sugerida de modo a inserir o
feito em sua esfera de competéncia. Exemplificando: o PAD € instaurado por autoridade com competéncia
para aplicacdo da penalidade de suspensdo até 30 dias. A comissao, em seu relatério conclusivo, sugere a
aplicacao da pena de demissao, cuja competéncia para aplicacao, em regra, € do Ministro de Estado. Nesse
caso, o processo devera ser entregue pela trinca processante a autoridade instauradora que, por sua vez,
tomando conhecimento da sugestdao, encaminhara o processo para julgamento do Ministro. Nessa hipd-
tese, a autoridade instauradora ndo poderia simplesmente entender pela aplicacido de suspensao de 5 dias,
por exemplo, e julgar ela prépria o processo. A remessa do processo torna-se obrigatéria. Ainda diante da
mesma suposicao, necessario esclarecer que caso a autoridade competente, no caso o Ministro, entenda
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pelo cabimento de uma pena mais branda, tal como a adverténcia, ndo serd necessario que O processo
retorne a autoridade instauradora. Diante de tal situacdo vigora a regra do “quem pode mais, pode menos”,
ou seja, a competéncia para aplicacao da pena de demissao necessariamente engloba a possibilidade de
julgamento das penas de menor gravidade.

A autoridade competente deverd julgar o feito no prazo de vinte dias, a contar do recebimento do
relatério final (art. 167 da Lei n® 8.112/90), podendo, inclusive, divergir do entendimento esposado pela
Ccomissao, caso seja contrario as provas dos autos. Nessa hipdtese, podera, motivadamente, agravar a pe-
nalidade proposta, abranda-la ou isentar o servidor de responsabilidade, de acordo com o disposto no art.
|68 da Lein®8.112/90.

Na IN CGU n° 14/2018, as disposicdes sobre o PAD encontram-se nos arts. 32 a 35.
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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 Piblica e seus servidores, vale mencionar, ainda que
de forma sucinta, os desdobramentos das irregularidades ocorridas no ambito das licitacdes pUblicas e con-
tratos administrativos.

Sabe-se que o procedimento licitatério e a respectiva contratacdo publica estdo a demandar a cons-
tante interagdo entre servidores publicos e fornecedores privados. E praticamente impossivel mencionar
o tema corrupcao sem que venham a lembranca escandalos envolvendo licitacdes e contratos publicos.
Dada uma determinada licitagao, a iniciativa corruptora pode partir tanto do agente publico como do agente
particular, ou de ambas as partes. As irregularidades cometidas por tais atores sao passiveis de apuracao por
parte da Administracao Publica, que deve instaurar o devido processo administrativo para, em se verificando
a ocorréncia de ilicitudes, aplicar a correspondente sancio.

As sancoes administrativas passiveis de aplicacao, pela Administracao Publica, aos fornecedores, sao
aquelas estabelecidas no art. 87 da Lei n® 8.666/93, quais sejam: adverténcia; multa; suspensao temporaria
de participacao em licitacdo e impedimento de contratar com a Administracao; e declaracao de inidoneidade
para licitar ou contratar com a Administracao Publica. O art. 7° da Lei n® 10.520/2002, o art. 47 da Lei n°
12.462/201 | e os arts. 82 a 84 da Lei n® 13.303/2016 preveem também puni¢cdes aos fornecedores de
maneira similar a Lei n® 8.666/93. Para ilustracdo, eis um rol com as san¢des administrativas e os respectivos
fundamentos legais:

a) Adverténcia (art. 87, inciso |, da Lei n® 8.666/93 e art. 83, inciso |, da Lei n® 13.303/2016);

b) Multa (art. 87, inciso II, da Lei n°® 8.666/93, art. /° da Lei n® 10.520/2002, art. 47 da Lei n°®
12.462/201 1, art. 6°, inciso |, da Lei n® 12.846/2013 e art. 83, inciso I, da Lei n® 13.303/2016);

¢) Suspensdo temporaria de participacio em licitacdo e impedimento de contratar com a Administragao
(art. 87, inciso Ill, da Lei n® 8.666/93, art. 7° da Lein® 10.520/2002, art. 47 da Lein® 12.462/201 |
e art. 83, inciso lll, da Lei n® 13.303/2016);

d) Declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administragao Publica (art. 87, inciso
IV, da Lei n® 8.666/93);

e) Publicacdo extraordindria da decisdo condenatdria a custa do infrator (art. 6°, inciso Il, da Lei n®
12.846/2013);

f) Descredenciamento® do SICAF e de sistemas congéneres (art. 7° da Lei n° 10.520/2002).

Em estrita observancia aos ditames do contraditério e da ampla defesa estabelecidos pela Constituicao
Federal (art. 5° inciso LV), incidentes também na seara administrativa, cumpre notar que constitui requisito
l6gico e juridico para a aplicacdo de sancao administrativa a instauracao do devido processo administrativo.

Em relacdo as infracdes administrativas cometidas por servidores publicos, o mencionado processo
administrativo sera regido pelas disposicdes constantes na Lei n® 8.112/90. Ja em relagdo aos agentes parti-
culares, aplicar-se-a os preceitos estabelecidos, em especial, pela Lei n°® 8.666/93, sem prejuizo das demais
legislacoes de contratagdo publica.

50 A despeito da previsdo do art. 7° da Lei n® 10.520/2002, o descredenciamento do SICAF é consequéncia da imposicdo das penas de suspensao e impedi-
mento de licitar e contratar ou de declaracdo de inidoneidade. N&o se trata de sancdo autdnoma.
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A lei de licitages foi bastante sucinta ao dispor sobre o rito apuratério necessario a aplicacdo de san-
¢oes administrativas. Basicamente, conforme se depreende do § 2° do art. 86, caput do art. 87/ e §§ 2° e
3° do mesmo dispositivo, impds a necessidade de instauracdo do devido processo administrativo, garantin-
do-se, ainda, prévia defesa e acesso a recursos administrativos.

Em razdo de tal peculiaridade, a Administracdo Piblica 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
Administragao se valer, por meio da regra da analogia ou subsidiariedade, de outros diplomas legais que
disponham sobre normas de processo administrativo, tais como a Lei n® 9.784/99 e a Lei n® 12.846/2013.
A propésito, o préprio art. 12 do Decreto n® 8.420/2015, que regulamenta as disposicdes da Lei Anticor-
rupgao, autoriza a apuracdo conjunta “de atos previstos como infracoées administrativas a Lei n® 8.666, de 21
de junho de 1993, ou a outras normas de licitacdes e contratos da administracdo publica que também sejam
tipificados como atos lesivos na Lei n° 12.846, de 2013”. Por conseguinte, caso inexista a dupla tipicidade do
ato ilicito, a apuragdo da infracdo a legislacdo de contratacio publica conta com apoio das normas da LAC e
do Decreto n® 8.420/2015, que se destinam a responsabilizacao de entes privados, a fim de suprir a even-
tual insuficiéncia da Lei n® 9.784/99.

Atenta a realidade supra, foi instituida, por meio da Portaria n® |.878/2007, a Comissao de Processo
Administrativo de Fornecedores da CGU — CPAF responsavel pela conducdo de processos nos quais se
tinha em causa a aplicacdo, pelo Ministro-Chefe da CGU (hoje denominado Ministro da Controladoria-
-Geral da Unido), das san¢des previstas no art. 87 e no art. 88 da Lei n® 8.666/93.

Em que pese, a época, ja haver expressa competéncia legal para aplicagao da sancao de declaracdo
de inidoneidade, no ambito da CGU (artigos 18, § 4°, da Lei n® 10.683/03 — competéncia mantida no §
5° do art. 66 da entdo vigente Lei n® 13.502/17, que revogou aquela — e 2°, |, e 4°, § 3°, do Decreto n°
5.480/05), houve contestacdo por fornecedores punidos pela CGU, sob a alegacdo de que a competéncia
para aplicar a referida sangdo, ao teor do artigo 87, IV da Lei n°® 8.666/93, seria 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 manifestacido 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 |, e 4°, § 3° do Decreto n. 5.480/2005, conferem ao Ministro de Estado do Controle e da Transpa-

réncia a responsabilidade para determinar a instauragdo do feito disciplinar em epigrafe”.

Ateor daimportancia do quanto decidido pelo STJ, vale colacionar a ementa do mencionado acérdao:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. LICITACAO. FRAUDE CONFIGURADA. APLI-
CACAO DA PENA DE INIDONEIDADE PARA CONTRATAR COM A ADMINISTRACAO PUBLICA
FEDERAL. ATO DA CONTROLADORIA GERAL DA UNIAQ. COMPETENCIA DO MINISTRO DE ES-
TADO DO CONTROLE E DA TRANSPARENCIA. ALEGACOES DE NULIDADES NO PROCESSO AD-
MINISTRATIVO QUE CULMINOU NA APLICACAO DA PENALIDADE AFASTADA. PROCEDIMENTO
REGULAR.

[. Hipétese em que se pretende a concessdo da seguranga para que se reconheca a ocorréncia de
nulidades no processo administrativo disciplinar que culminou na aplicacdo da pena de inidoneidade
para contratar com a Administracdo Publica Federal.

2. O Ministro de Estado do Controle e da Transparéncia é autoridade responsdvel para
determinar a instauracdo do feito disciplinar em epigrafe, em razdo do disposto no
€€ .9

art. 84, inciso VI, alinea “a”, da Constituicdo da Republica combinado com os artigos
18, § 4°, da Lei n° 10.683/2003 e 2°, inciso I, e 4°, § 3°, do Decreto n. 5.480/2005.

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

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

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

6. Seguranca denegada.
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, MS n° 1 4.134/DF. Relator: Ministro Benedito Gongalves).

Frente a afirmacdo desta competéncia, o aumento da demanda pela atuacdo na area, as atribuicdes
fixadas na Lei n® 12.846, de |° de agosto de 2013, dentre outros fatores, a CGU deu mais um importante
passo e, por meio do Decreto n® 8.109, de |7 de setembro de 2013, promoveu a criacao da Coordena-
cao-Geral de Responsabilizacao de Entes Privados (COREP), a qual sucedeu a CPAF no desempenho da
conducdo de processos administrativos de responsabilizacdo de entes privados/fornecedores, além de atuar
em varios outros assuntos correlatos.

Atualmente, o art. |5 do Anexo | do Decreto n® 9.681/2019 atribui a Diretoria de Responsabilizacdo
de Entes Privados (DIREP) da CGU a condugao de apuragdes investigativas ou acusatérias em face de pes-
soas juridicas, inclusive relacionas a pratica de suborno transnacional.

Outro grande avanco capitaneado pela CGU foi a instituicdo do Cadastro Nacional de Empresas
Inidéneas e Suspensas — CEIS, banco de dados que tem por finalidade consolidar e divulgar a relacdo de
empresas ou profissionais que sofreram sancdes que tenham como efeito a restricao ao direito de participar
em licitacdes ou de celebrar contratos com a Administracdo Publica, assim considerados os érgaos e enti-
dades da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Constara no CEIS o registro das seguintes san¢des: suspensao temporaria de participacao em licitagao
e impedimento de contratar com a Administragao (art. 87, Ill, da Lei n® 8.666/93); declaracao de inidonei-
dade para licitar ou contratar com a Administracdo Publica (art. 87, IV, da Lei n® 8.666/93); impedimento
de licitar e contratar com a Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios (art. 7° da Lei n® 10.520/02);
proibicdo de contratar com o Poder Piblico e receber beneficios e incentivos (art. 12 da Lei n® 8.429/92);
proibicdo de participar de licitacdes e de contratar com o Poder Piblico (art. 81, § 3°, da Lei n® 9.504/97);
declaracao de inidoneidade pelo TCU (art. 46 da Lei n® 8.443/92); e demais sangdes previstas em legisla-
cOes especificas ou correlatas.

O CEIS representa um importante mecanismo para tornar mais transparente a situagdo das empresas
que tencionam firmar contratos com a Administracao Publica, alinhando-se, portanto, aos principios da efi-
ciéncia e moralidade, uma vez que facilitara que os entes publicos e demais interessados tenham condi¢oes
de averiguar, de forma rdpida e simples, a existéncia de eventuais restricdes que poderiam impedir deter-
minada pessoa de contratar com a Administracdo. Para além de ser importante instrumento de controle
publico, descortina, ainda, valoroso fomento ao controle social da Administracdo Publica, uma vez que suas
informacdes estao disponiveis na internet.

No exercicio desse mister, tem-se, ainda, que o CEIS confere importante concretude a previsao
constante do art. 97 da Lei n® 8.666/93, que tipifica a conduta de admitir a licitacio ou celebrar contrato
com empresa ou profissional declarados inidéneos, bem como ao paragrafo Unico desse artigo, que esta-

m CORREGEDORIA-GERAL DA UNIAO + CGU




belece igual repercussao penal aquele que, declarado inidéneo, venha a licitar ou a contratar com a Admi-
nistracdo 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 érgaos e entidades
da Administragao Publica, pode-se concluir que o CEIS constitui, por um lado, eficiente mecanismo pre-
ventivo da pratica delituosa e, por outro, sinalizador de sua ocorréncia, o que contribui para a diminuicao
da impunidade.

7.1.1. Sancoes Administrativas Aplicaveis a Licitantes e Contratados

Em conclusdo a temadtica abordada no item 7.1, far-se-a breve sintese das san¢des estabelecidas no
artigo 87 da Lei n® 8.666/93 aplicaveis a licitantes e contratados. A lei alude a quatro espécies de sancoes
administrativas, que podem ser divididas em duas categorias. Ha sancoes internas ao contrato, ditas sancoes
contratuais, uma vez que exaurem seus efeitos no ambito da contratagdo (adverténcia e multa), e sancdes
que produzem seus efeitos além da relacdo contratual, também denominadas de san¢des externas ou ge-
néricas (suspensao temporaria e declaracao de inidoneidade).

Grande parte da doutrina critica a insuficiente tipificacdo na lei de regéncia das condutas hédbeis a jus-
tificar a puni¢do 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 determinagao dos pressupostos de sancio-
namento e na definicao de critérios de aplicacdo de sancio.

7.1.1.1. Adverténcia

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

Conforme leciona Marcal Justen Filho>?, decorrem da adverténcia dois efeitos peculiares. O primeiro
implica a maior incidéncia da atividade fiscalizatéria por parte da Administracdo sobre o particular, obser-
vando 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, o par-
ticular sofrera punicao 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 sancdo em tela pode assumir feicio moratéria ou indenizatéria. A
multa moratéria € aplicada em razao da demora no cumprimento das obrigagdes contratuais, ou seja, o
atraso injustificado por parte do contratado acarreta a aplicacao da multa de mora. Ja a multa indenizatdria
tem por finalidade compensar a parte prejudicada pelos danos que lhe foram causados pela inadimpléncia
do licitante ou contratado.

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

51 ROCHA, 1997, p. 78.
52 JUSTEN FILHO, 2005, p. 821.
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Outro aspecto a ser observado é que a previsao das multas em instrumento convocatério 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 obrigacao estabelecida.

7.1.1.3. Suspensao tempordria de participar em licitacdo e
impedimento de contratar com a Administragdo

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

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

A primeira corrente, capitaneada por Jessé Torres Pereira Junior™, defende que a Lei de Licitagoes,
em seu artigo 6°, inciso Xll, define Administracao como “o érgao, entidade, ou unidade administrativa pela
qual a Administracao Plblica opera e atua concretamente”, e o inciso Xl a conceitua como “a Administracao
direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”. Dessa forma conclui que o
legislador quis com a suspensao obstar a empresa penalizada de participar de certames ou contratar com
orgao ou entidade que aplicou a penalidade.

Ja a segunda corrente doutrinaria, capitaneada por Marcal Justen Filho>*, entende que a suspensido
temporaria surte seus efeitos perante toda a Administragdo Publica, ou seja, toda a Administracdo direta e
indireta, das trés esferas de governo. Nas palavras do mencionado autor “ndo haveria sentido em circuns-
crever os efeitos da suspensdo tempordria a apenas um érgdo especifico. Se um determinado sujeito apresenta
desvios de conduta que o inabilitaram para contratar com a Administracdo Plblica, os efeitos dessa ilicitude se
estendem a qualquer érgdo”.

O TCU consolidou a jurisprudéncia segundo a corrente restritiva, determinando aos érgaos publicos
que se abstivessem de incluir em seus editais a vedagao a participacdo de empresas que tivessem sido ape-
nadas por outros érgaos somente com a suspensao do direito de licitar (art. 87, lll, da Lei n°® 8.666/93),
exceto nos casos em que a suspensao tivesse sido imposta pelo préprio ente realizador da licitagao.

Em julgados isolados, identificam-se divergéncias em decisdes do TCU (Acdrdao n®2.218/201 1 — |2
Turma) que sugeririam uma revisao do entendimento outrora consolidado, suscitando o acatamento da
posicdo interpretativa mais ampla, que se coaduna com as decisdes do Superior Tribunal de Justica (STJ), no
sentido de que o efeito da suspensao temporaria para licitar e contratar deve ter alcance subjetivo amplo.

Contudo, ndo se pode afirmar que houve alteracdo substancial do entendimento anteriormente con-
sagrado na Corte de Contas, uma vez que, ante a suscitada divergéncia, o Plenario voltou a examinar recen-
temente o assunto, reafirmando entdo o seu posicionamento tradicional, sintetizado da seguinte maneira:
‘As sancdes de suspensdo tempordria de participacdo em licitacdo e impedimento de contratar com a Ad-
ministracdo, previstas no art. 87, inciso lll, da Lei 8.666/1993, alcancam apenas o érgao ou a entidade que
as aplicaram.” (Acérdao n® 3.439/2012-Plenério. Rel. Min. Valmir Campelo, 10/12/2012). Vide também:

“Em jurisprudéncia predominante, mais recentemente o TCU tem conferido abrangéncia limitada das
suspensoes tempordrias de licitar, coerentemente com as defini¢ées insculpidas no préprio texto legal
(Acorddos 1.457/2014, 2.556/2013, 2.242/2013, 1.017/2013, 3.243/2012, todos do Plendrio):

53 PEREIRA JUNIOR, 2009, p. 860.
54 JUSTEN FILHO, 2005, p. 823.

m CORREGEDORIA-GERAL DA UNIAO + CGU




Segundo os julgados relacionados, quando se aplica a punicéo baseada no art. 87, inciso Ill, da Lei de
Licitagbes, a proibicdo de contratar adstringe-se a entidade sancionadora” (Acérddo n° 2.081/2014,
Plendrio, rel. Min. Augusto Sherman).

No outro extremo, encontra-se o posicionamento firmado reiteradamente pelo STJ, segundo o qual,
em interpretacao consentanea com o principio da moralidade, ao entender que a Administracao Publica é
ung, irrelevante se torna a distincao de vocabulos "Administragao Publica” e ‘Administracdo”, de sorte que
ambas as figuras sancionadoras — “suspensao tempordria” e “declaracdo de inidoneidade” — acarretam ao
fornecedor punido administrativamente a impossibilidade de participar de licitacdes e contratacdes futuras,
pois “a limitacdo dos efeitos da ‘suspensao de participagao de licitacio’ ndo pode ficar restrita a um érgao
do poder publico, pois os efeitos do desvio de conduta que inabilita o sujeito para contratar com a Admi-
nistracdo se estendem a qualquer érgao da Administracao Publica” (REsp n® I51.567/R], rel. Min. Francisco
Pecanha, julgado em 25/02/2003). A posicao foi reafirmada pelo ST] na ocasiao do Recurso em Mandado
de Seguranca n® 32.628/SP (rel. Min. Mauro Campbell, julgado em 06/09/201 ).

ADMINISTRATIVO. LICITACAO. HABILITACAO SOMENTE DA MATRIZ. REALIZACAO DO CON-
TRATO POR FILIAL. IMPOSSIBILIDADE. DESCUMPRIMENTO DO CONTRATO. SANCOES. PRO-
PORCIONALIDADE. ADMINISTRACAO X ADMINISTRACAO PUBLICA. DISTINCAO. AUSENCIA.

()

[0. Por fim, ndo é demais destacar que neste Tribunal ja se pontuou a auséncia de distincéo entre
os termos Administracdo e Administracdo Publica, razdo pela qual a sancdo de impedimento de
contratar estende-se a qualquer érgdo ou entidade daquela. Precedentes.

(ST]. RMS n® 32.628/SR, rel. Min. Mauro Campbell, julgado em 06/09/201 1)

A principio, a Advocacia-Geral da Unidao (AGU), apds analisar a divergéncia tanto na doutrina quanto
na jurisprudéncia, curvou-se ao entendimento do STJ, publicando o Parecer n® 87/201 | /DECOR/CGU/
AGU, para externar o entendimento de que a penalidade de suspensdo temporaria ou impedimento de
contratar “afasta o sancionado das licitacées e contratacdes promovidas por toda a Administracdo Publica bra-
sileira”. O Parecer n® 02/2013/GT/Portaria n® | |, de 27/02/2013, todavia, altera radicalmente o entendi-
mento anteriormente consagrado e filia-se a posicao restritiva do TCU, adotando-se a tese de que os efeitos
impeditivos alcancam somente licitacdes ou contratos da entidade ou do érgao que cominou a sancao ao
ente privado.

Nesse diapasdo, o art. 40, inciso lll e § 1°, da Instrucdo Normativa MPOG/SLTI n® 2/2010 acolhe o
posicionamento da corrente restritiva ao estabelecer normas para funcionamento do Sistema de Cadastra-
mento Unificado de Fornecedores — SICAFR

Art. 40. Séo sangbes passiveis de registro no SICAF, além de outras que a lei possa prever:
| — adverténcia por escrito, conforme o inciso | do art. 87 da Lei n® 8.666, de 1993;

Il — multa, na forma prevista no instrumento convocatério ou no contrato, conforme o inciso Il do art.
87 da Lei n° 8.666, de 1993;

Il — suspensdo tempordria, conforme o inciso lll do art. 87 da Lei n°® 8.666, de 1993;
IV — declaracdo de inidoneidade, conforme o inciso IV do artigo 87 da Lei n® 8.666, de 1993; e

V — impedimento de licitar e contratar com a Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios, con-
forme o art. 7° da Lei n® 10.520, de 2002.

§ 1° A aplicacdo da sancédo prevista no inciso lll deste artigo impossibilitard o fornecedor ou interes-
sado de participar de licitacées e formalizar contratos, no dmbito do 6rgdo ou entidade responsdvel
pela aplicacdo da sancdo.
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Vale destacar que o art. 7° da Lei n® 10.520/2002 e o art. 47 da Lei n® 12.462/201 | estabelecem
o impedimento de licitar e contratar com “Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios”, desde que o
ente privado cometa alguma das transgressoes previstas nos dispositivos, o que se aplica aos pregdes e aos
certames sob o regime diferenciado de contratagdes publicas (RDC). A eficacia da penalidade é extensiva
ao Poder Publico na integra a semelhanca da disciplina reservada a declaragao de inidoneidade, porquanto
abrange a Administracao Publica, nos termos do art. 8/, inciso IV, c/c art. 6°, inciso XI, da Lei n® 8.666/93.

Entretanto, em razdo da conjuncdo “ou” presente na redacio do art. 7° da Lei n® 10.520/2002 e
do art. 47 da Lei n°® 12.462/201 |, instalou-se dissenso hermenéutico a respeito dos dispositivos. De um
lado, defende-se que a norma subentende a alternatividade, o que cinge o efeito da sancao ao ente politico
que a infligir (Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios) perante os érgaos e as entidades da Adminis-
tracdo respectiva. De outro, existe a tese de que a abrangéncia da pena é equivalente a da declaracao de
inidoneidade.

Novamente, a tese da corrente restritiva tem arrimo no art. 40, inciso V e § 3°, da IN MPOG/SLTI
n®2/2010.

Art. 40. Séo sangbes passiveis de registro no SICAF, além de outras que a lei possa prever:

()

V — impedimento de licitar e contratar com a Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios, con-
forme o Art. 7° da Lei n® 10.520, de 2002.

()

§ 3° A aplicacdo da sangdo prevista no inciso V deste artigo impossibilitard o fornecedor ou inte-
ressado de participar de licitacoes e formalizar contratos no dmbito interno do ente federativo que
aplicar a san¢do:

| — da Unido, caso a san¢do seja aplicada por érgdo ou entidade da Unido;

Il = do Estado ou do Distrito Federal, caso a san¢do seja aplicada por érgdo ou entidade do Estado
ou do Distrito Federal; ou

Il — do Municipio, caso a sancdo seja aplicada por érgdo ou entidade do Municipio.

Cumpre registrar que o ST| destoa outra vez, a semelhanca da suspensao temporaria, para projecao
mais ampla dos efeitos do impedimento, que alcangariam qualquer érgao ou entidade da Administragao
Plblica no sentido abrangente em razao de seu carater uno. Para o érgao jurisdicional, equiparam-se as
suspensdes temporarias do art. 7° da Lein® 10.520/2002, art. 47 da Lein® 12.462/201 | e art. 87, inciso ll,
da Lei n® 8.666/93, exceto quanto a duracao da pena (cinco anos no pregao e RDC; dois anos no regime
geral).

O art. 83, inciso lll, da Lei n® 13.303/2016 adota, por sua vez, a textualidade da interpretacdo
restritiva sobre o art. 8/, inciso Ill, da Lei n® 8.666/93: “suspensao temporaria de participacdo em licitagao
e impedimento de contratar com a entidade sancionadora, por prazo nao superior a 2 (dois) anos”. Com a
substituicdo do vocabulo ‘Administracdo” por “entidade sancionadora”, o legislador elege a vertente restri-
tiva, coarctando os efeitos impeditivos apenas as licitacdes e contratacdes da empresa estatal que cominou
a sancao ao ente privado.

7.1.1.4. Declaracao de Inidoneidade

Trata-se da mais gravosa das penalidades administrativas previstas no Diploma de Licitacdes, que
consiste em impedir o infrator de licitar e contratar com a Administragao Publica, assim considerada em seu
sentido mais amplo, ou seja, a Administracdo direta e indireta das trés esferas de governo. Diferentemente
da suspensao, a presente sancao 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.
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Percebe-se, portanto, que a extincdo dos feitos da sancdo de declaragdo de inidoneidade nao se
perfaz pelo simples decurso do tempo, de forma instantanea. Determina a Lei a producdo de um ato admi-
nistrativo formal, de cunho desconstitutivo, denominado reabilitacdo. Frise-se que a reabilitagdo do sujeito
infrator somente sera concedida apds decorrido o prazo de dois anos e mediante ressarcimento a Adminis-
tracdo dos prejuizos eventualmente causados.

A aplicacdo da sancao em epigrafe é de competéncia exclusiva de Ministro de Estado, no ambito fe-
deral, de Secretério 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 aplicagao
da sancdo de inidoneidade, em nivel federal, pela CGU, em relacdo a contrato pactuado por outra pasta.

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

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

2. Constitucionalidade da sancdo aplicada com respaldo na Lei de Licitacées, Lei
8.666/93 (arts. 87e 88). (grifou-se)

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

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

5. Seguranca denegada.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, MS n® 13.101/DF. Relatora: Ministra Eliana Calmon, julgado
em [4/5/2008)

7.2. PROCESSO ADMINISTRATIVO DE RESPONSABILIZACAO - PAR

Com o advento da Lei n® 12.846/13, denominada por “Lei da Empresa Limpa" ou “Lei Anticor-
rupgao”, inaugura-se no ordenamento brasileiro novo marco legal de responsabilizacdo de pessoas juridicas
pela prética de atos lesivos a Administragao Publica nacional e estrangeira. Com escopo de responsabilizagao
bastante amplo, as disposi¢des da legislacao em tela aplicam-se as sociedades empresarias e as sociedades
simples, personificadas ou ndo, independentemente da forma de organizacdo ou modelo societédrio ado-
tado, bem como quaisquer fundacdes, associagdes 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.

No que concerne especificamente a Empresa Individual de Responsabilidade Limitada — EIRELI, con-
siderando que a Lei n® 12.846/13 ndo a previu expressamente dentre as pessoas juridicas sob sua égide
normativa, havia ddvidas quanto a possibilidade de que tal pessoa juridica pudesse ser responsabilizada com
base no referido diploma.

Com vistas a definitiva resolugdo do questionamento em tela, a Comissdo de Coordenacio de Cor-
reicao aprovou em | | de setembro de 2017 o Enunciado n® |7/, nos seguintes termos: “A empresa indi-
vidual de responsabilidade limitada (EIRELI) estd sujeita a responsabilizagdo administrativa prevista na Lei n°
[2.846, de 1° de agosto de 2013" (DOU em 12/09/17).

Até o advento desse diploma legal, existia verdadeiro vacuo no ordenamento brasileiro com relagao a
responsabilizacdo de empresas pela pratica de atos corruptores, uma vez que o crime de corrupcao, tanto
na modalidade ativa como na passiva, atingia tio somente a conduta de pessoas naturais (pessoas fisicas).
Tal lacuna explicava-se, dentre outros fatores, pela resisténcia de parcela substancial da doutrina penalista a
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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 relativos a corrupcao praticados por empresas, desde que diretamente relacionados ao
processo licitatdrio ou a execucdo contratual, os quais poderiam redundar em declaracdo de inidoneidade.
Outros atos de corrupcdo, como, por exemplo, o pagamento de propina a um servidor publico fora do
contexto de uma licitacao ou de um contrato administrativo, nao eram passiveis de gerar a responsabilizacao
administrativa de uma pessoa juridica, dependendo assim da intervencao judicial para sua punicao, o que
muitas vezes ocorria tardiamente e ndo atendia aos anseios sociais por uma relagao mais transparente entre
o setor publico e o setor privado.

Ao elencar o rol de atos lesivos a Administracao Publica, foram contemplados tanto ilicitos diretamente
relacionados ao desenvolvimento de licitacdes e contratos administrativos, quanto ilicitos relacionados a pra-
tica de atos de corrupgao em sentido amplo, para além, portanto, do estrito ambito das licitagdes publicas e
contratos administrativos. Buscou-se um enfrentamento mais global a problemaética da corrup¢ao, dando-se
maior énfase a responsabilizacdo ndo-criminal (administrativa e civil) da pessoa juridica corruptora.

Na esfera administrativa, restou consignado que a responsabilizacao da pessoa juridica infratora seria
verificada no bojo de um processo administrativo de cunho sancionador, denominado de “Processo Admi-
nistrativo de Responsabilizagdo — 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 instrugdo, com a designacao
da comissao 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 aplicacio por meio do PAR estdo a) a pena de
multa no valor de O, 1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento bruto do Ultimo
exercicio anterior ao da instauragdo do processo administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca sera
inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua estimagao; e b) a publicacao extraordindria da decisao
condenatéria. Ambas poderdo ser aplicadas isoladas ou cumulativamente, de acordo com as peculiaridades
do caso concreto e com a gravidade e natureza das infrages.

Como ja referido, no ambito da CGU, com a finalidade de dar melhor cumprimento ao que deter-
mina a Lei n® 12.846/2013, foi instituida na estrutura organica da Corregedoria-Geral da Unido a Diretoria
de Responsabilizagdo de Entes Privados — DIRER area especffica para atuar na responsabilizacdo administra-
tiva de pessoas juridicas pela pratica de atos de corrupgao, inclusive em relacao aqueles nao estritamente
vinculados a licitagdes e contratos administrativos, por meio da atuagao de uma equipe especializada no
assunto e com dedicacdo exclusiva ao tratamento da matéria.

Neste tema comporta mencionar, ainda, o Cadastro Nacional de Empresas Punidas (CNEP), que
consolida a relacdo das empresas que sofreram qualquer das puni¢des previstas na Lei n® 12.846/13, as
quais, como ja referido, podem envolver desde a publicacdo de decisao extraordinaria e a aplicacdo de
multas, na esfera administrativa, até a perda de bens, a suspensao de atividades e a dissolucdo compulséria,
na esfera civil, além da proibicao de receber incentivos, subvencdes, doacdes ou empréstimos de érgaos e
entidades publicas.

Ao dar transparéncia a todas as puni¢des aplicadas, o CNEP funciona como um importante instru-
mento de controle pela sociedade quanto ao cumprimento da Lei. No CNEP também sdo registrados os
acordos de leniéncia firmados pelas empresas com o poder publico, inclusive aqueles que eventualmente
sejam descumpridos.

No tema responsabilizacdo de entes privados, compensa mencionar, por fim, que a IN CGU n°
14/2018 previu, como procedimento investigativo, a Investigacdo Preliminar (IP) e, como punitivo, o PAR
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aqui referido. Os arts. 15 a 18 e 49 e 50 relinem as principais normas sobre IP e PAR, apontando, ainda, os
demais normativos que deverao ser examinados para a adequada conducao dos processos.

7.3. TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA (TAC)

A instauracao da seara administrativa punitiva ndo deve ser banalizada no ambito da Administracao
Publica, requerendo, conforme estudado no tépico sobre juizo de admissibilidade, escorreito exame de
prudéncia e moderacdo. No ambito dos procedimentos administrativos, a instancia disciplinar deve ser idea-
lizada, em analogia aos institutos da Ciéncia Criminal, como a ultima ratio do Direito Administrativo. Ou seja,
apenas quando outros instrumentos nao forem mais suficientes a reconducdo da normalidade administrativa
€ que deve a instancia correcional ser acionada, afinal, o direito punitivo da Administracao 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 su-
portados pela Administracdo e seus agentes. Tais custos descortinam reflexos tanto materiais, como, por
exemplo, gastos financeiros, resultados negativos na produtividade da atividade-fim do érgao ou entidade,
entre outros, quanto imateriais, como o desconforto causado no ambito da reparticdo, repercussdes na
imagem e seguranca juridica da instituicao, etc. Reforca-se, portanto, que a custosa e reservada sede disci-
plinar somente deve ser inaugurada quando os demais instrumentos gerenciais Nnao punitivos nao 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 racionalizagdo dos procedimentos administrativos, bem como em consideracdo a
necessidade de desburocratizacdo da Administracdo PUblica por meio da simplificacio de procedimentos,
eliminacao de controles cujo custo de implementacao seja manifestamente desproporcional em relacao aos
beneficios porventura auferidos, e observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos admi-
nistrados, a CGU, na qualidade de érgao central do Sistema de Correicao do Poder Executivo Federal, em
conformidade com suas competéncias constitucionais, legais e regimentais, instituiu, por meio da Instrugao
Normativa CGU n° 4, de 21 de fevereiro de 2020, o Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), procedi-
mento destinado a resolucdo consensual de conflitos disciplinares de reduzida lesividade.

O TAC se apresenta assim como um desdobramento de principios de estatura constitucional com
cunho normativo, bem como do mandamento legal contido no artigo 14 do Decreto-Lei n® 200, de 25 de
fevereiro de 1967, que imp&s que o trabalho administrativo fosse racionalizado mediante a simplificacio de
processos e supressao de controles cujos custos sejam evidentemente superiores aos riscos enfrentados.

Nesse sentido, foi estabelecida uma apuracao simplificada para os casos de infracao disciplinar de
menor potencial ofensivo, a cargo da autoridade competente para a instauracdo do respectivo processo
disciplinar. Os contornos essenciais do instituto sdo abordados nos primeiros dispositivos da norma, trans-
critos a seguir.

Instrugdo Normativa CGU n® 4, de 21 de fevereiro de 2020 (publicada no Didrio Oficial da Unido de
26 de fevereiro de 2020, Secéo I, p. 155)

O CORREGEDOR-GERAL DA UNIAO, no uso das atribuicées que lhe conferem o art. 13, incisos |,
e V do Anexo | do Decreto n® 9.681, de 3 de janeiro de 2019, o art. 4°, incisos | e Il, do Decreto n°
5.480, de 30 de junho de 2005 e o art. 45, incisos | e XI, do Anexo |, da Portaria n® 3553, de 13 de
novembro de 2019, e tendo em vista o disposto no art. |4 do Decreto-lei n° 200, de 25 de fevereiro
de 1967, e no art. 2°, caput, e pardgrafo Unico, incisos VI, Vill e IX, da Lein® 9.784, de 29 de janeiro
de 1999, resolve:

Art. 1° Os érgdos do Poder Executivo Federal, pertencentes a Administracdo Piblica direta, as au-
tarquias, as fundacoes, as empresas publicas e as sociedades de economia mista, compreendidas
na Administracdo Publica indireta, ainda que se trate de empresa estatal que explore atividade eco-
némica de producdo ou comercializagdo de bens ou de prestagdo de servicos, poderdo celebrar, nos

MANUAL DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR * 2021 _




casos de infracdo disciplinar de menor potencial ofensivo, Termo de Ajustamento de Conduta - TAC,
desde que atendidos os requisitos previstos nesta instru¢do normativa.

§1° 0 TAC consiste em procedimento administrativo voltado a resolucdo consensual de conflitos.

§ 2° Considera-se infracdo disciplinar de menor potencial ofensivo a conduta punivel com adverténcia
ou suspensdo de até 30 dias, nos termos do artigo |29 daLein®8.112, de | | de dezembro de 1990,
ou com pendlidade similar, prevista em lei ou regulamento interno.

§ 3° No caso de servidor publico ndo ocupante de cargo efetivo e de empregado publico o TAC so-
mente poderd ser celebrado nas infracées puniveis com a penalidade de adverténcia.

Art. 2° O TAC somente serd celebrado quando o investigado:

| - ndo tenha registro vigente de penalidade disciplinar em seus assentamentos funcionais;

I - ndo tenha firmado TAC nos Ultimos dois anos, contados desde a publicacdo do instrumento;, e

lIl - tenha ressarcido, ou se comprometido a ressarcir, eventual dano causado a Administragéo Piblica.

Pardgrafo dnico. O eventual ressarcimento ou compromisso de ressarcimento de dano causado d
Administracdo Publica deve ser comunicado a drea de gestdo de pessoas do 6rgdo ou entidade para
aplicagdo, se for o caso, do disposto no artigo 46 da Lein® 8.112, de I | de dezembro de |990.

Art. 3° Por meio do TAC o agente pUblico interessado se compromete a ajustar sua conduta e a ob-
servar os deveres e proibicoes previstos na legislacdo vigente.

Art. 4° A celebracdo do TAC serd realizada pela autoridade competente para instauracdo do respec-
tivo procedimento disciplinar. (...)

Por meio do TAC, as autoridades competentes encarregadas da instauragao de processos discipli-
nares nos orgaos e entidades tomardo dos responsaveis por infragdes disciplinares de menor potencial
ofensivo o compromisso de que adequardo sua conduta aos deveres e proibicdes previstos na legislacio,
reparando o eventual dano caudado e, por conseguinte, restabelecendo-se a normalidade da atividade
administrativa, necessaria ao aperfeicoamento progressivo do servico publico sob pena de instauracdo ou
continuidade do respectivo procedimento disciplinar, sem prejuizo da apuracao relativa a inobservancia das
obrigagdes previstas no Termo de Ajustamento de Conduta celebrado (art. 6°, § 4°).

A observancia dos requisitos e das restricdes constantes da IN n°. 4/2020 é fundamental para a vali-
dade da celebracao do acordo, uma vez que o TAC firmado sem os requisitos do referido normativo é nulo,
de acordo com o art. 10 da norma. Portanto, o instrumento deve ser utilizado com estrita observancia as
regras para sua aplicacdo, ficando a autoridade que conceder irregularmente o beneficio sujeita a ser res-
ponsabilizada na forma do Capitulo IV, do Titulo IV, da Lei n® 8.112, de 1990. Desta forma, protege-se o
interesse publico contra eventual ma utilizacdo do TAC.

()
Art. 10. E nulo o TAC firmado sem os requisitos do presente normativo.

Pardgrafo Unico. A autoridade que conceder irregularmente o beneficio desta instru¢do normativa
poderd ser responsabilizada na forma do Capitulo IV, do Titulo IV, da Lein® 8.112, de 1990. (...)

Um requisito essencial a ser observado para a celebracdo do TAC é quanto ao tipo de irregulari-
dade cometida pelo infrator. O Termo de Ajustamento de Conduta sé podera ser celebrado em casos
de infracdo disciplinar de menor potencial ofensivo, ou seja, quando a conduta do infrator for passivel
de punicdo com adverténcia ou suspensdo de até 30 dias, nos termos do art. 129 da Lei n® 8.112/90>
. No caso de servidor publico ndo ocupante de cargo efetivo e de empregado publico o TAC somente po-

55 Art. 129. Aadverténcia seré aplicada por escrito, nos casos de violacdo de proibicao constante do art. |17, incisos | a VIl e XIX, e de inobservancia de dever
funcional previsto em lei, regulamentacdo ou norma interna, que nao justifique imposicao de penalidade mais grave.
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deré ser celebrado nas infracdes puniveis com a penalidade de adverténcia. Portanto, quando o caso sugerir
majoracao dessas penalidades, , esse instrumento ndo podera ser utilizado.

Outros requisitos constam do art. 2° da referida IN n°® 4/2020, segundo os quais o TAC somente
sera celebrado quando o investigado ndo tenha registro vigente de penalidade disciplinar em seus assenta-
mentos funcionais; ndo tenha firmado TAC nos Ultimos dois anos; e tenha ressarcido, ou se comprometido
a ressarcir, eventual dano causado a Administracao Piblica. O eventual ressarcimento ou compromisso de
ressarcimento de dano causado a Administracao Publica deve ser comunicado a area de gestao de pessoas
do dérgdo ou entidade para aplicagao, se for o caso, do disposto no artigo 46 da Lei n® 8.112/90.

(...) Art. 46. As reposicbes e indenizagbes ao erdrio, atualizadas até 30 de junho de 994, seréo
previamente comunicadas ao servidor ativo, aposentado ou ao pensionista, para pagamento, no
prazo mdximo de trinta dias, podendo ser parceladas, a pedido do interessado. (Redacdo dada pela
Medida Proviséria n® 2.225-45, de 4.9.2001)

§ lo O valor de cada parcela ndo poderd ser inferior ao correspondente a dez por cento da remu-
neracdo, provento ou pensdo. (Redagdo dada pela Medida Proviséria n® 2.225-45, de 4.9.2001)

§ 20 Quando o pagamento indevido houver ocorrido no més anterior ao do processamento da folha,
a reposicdo serd feita imediatamente, em uma Unica parcela. (Redacdo dada pela Medida Proviséria
n° 2.225-45, de 4.9.2001)

§ 30 Na hipétese de valores recebidos em decorréncia de cumprimento a decisdo liminar, a tutela
antecipada ou a sentenca que venha a ser revogada ou rescindida, serdo eles atualizados até a data
da reposicdo. (Redacdo dada pela Medida Proviséria n® 2.225-45, de 4.9.2001) {(...)

A proposta para celebracdo de TAC podera ser feita de oficio pela autoridade competente para a
instauracdo do processo disciplinar ou ser sugerida pela comissao responsavel pela sua conducio ou ainda,
constar de pedido do agente publico interessado (art. 5°).

(...) Art. 5° A proposta de TAC poderd:

| - ser oferecida de oficio pela autoridade competente para instauracdo do respectivo procedimento
disciplinar;

I - ser sugerida pela comisséo responsdvel pela conducdo do procedimento disciplinar;
Il - ser apresentada pelo agente publico interessado.

§ 1° Em procedimentos disciplinares em curso, o pedido de TAC poderd ser feito pelo interessado
a autoridade instauradora em até |0 dias apés o recebimento da notificagdo de sua condicdo de
acusado.

§ 2° O pedido de celebracdo de TAC apresentado por comissdo responsdvel pela conducdo de proce-
dimento disciplinar ou pelo interessado poderd ser, motivadamente, indeferido.

§ 3° O prazo estabelecido no pardgrafo 1° deste artigo, se aplica as hipéteses de oferecimento de
oficio do TAC pela autoridade competente para instauracdo do respectivo procedimento disciplinar,
que fixard no mesmo ato o prazo para a manifestacdo do investigado. (...)

Acerca do momento de instauracao do TAC, ha duas possibilidades: pode ser efetivada antes da
instauracdo de um procedimento disciplinar; ou quando o procedimento disciplinar ja estiver em curso,
observados os prazos acima.

Conforme ja trabalhado nos itens 5.2. e 5.4., havendo noticia de cometimento de irregularidades
por parte de agente publico, a autoridade competente devera determinar a sua averiguagao; porém, nao
se precipitando em instaurar, desde logo, a sindicancia ou o processo administrativo disciplinar, previstos na

Lein® 8.112/90.
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A medida a ser adotada, no caso, € o competente juizo de admissibilidade, que servird para deter-
minar se ha indicios suficientes de autoria e materialidade, e, ainda, analisar a gravidade do fato a partir de
suas circunstancias.

Restando claro no juizo de admissibilidade que o caso se caracteriza como de menor potencial ofen-
sivo, pode a autoridade competente, de oficio, decidir pela instauracdo de TAC.

Cabera a autoridade, entdo, oferecer ao investigado a proposta de celebracdo de TAC, fixando o
prazo de |10 dias para a manifestacao (art. 5°, § 3°). Caso o investigado ndo se manifeste no prazo ou nao
aceite por qualquer motivo celebrar o TAC, a autoridade competente instaurard de imediato o processo
administrativo disciplinar. Por outro lado, recebida a resposta afirmativa do investigado, celebrar-se-4 o
Termo de Ajustamento de Conduta a ser assinado por ambos, contendo, de acordo com o art. 6°, a qua-
lificacao do agente publico envolvido; os fundamentos de fato e de direito para sua celebragao; a descrigao
das obrigacdes assumidas; o prazo e o modo para o cumprimento das obrigacdes; e a forma de fiscalizacao
das obrigacdes assumidas.

Em seguida, extrato do TAC serd publicado em boletim interno ou no Diério Oficial da Unido e re-
gistrado nos assentamentos funcionais e no sistema CGU-PAD. Cépia do TAC serd encaminhada a chefia
imediata para acompanhamento de seu efetivo cumprimento, bem como, ao final do prazo acordado, para
a comunicacdo a autoridade celebrante acerca do cumprimento do acordo ou, a qualquer momento, no
caso de descumprimento do acordo.

O pedido de adocao do TAC podera ser realizado pelo préprio acusado a autoridade instauradora, no
prazo de até |0 (dez) dias contado do recebimento da notificacdo de sua condicdo de acusado no processo
administrativo disciplinar. Apés os 10 dias, hd perda de tal faculdade (preclusao administrativa temporal).

Contudo, sobrevindo ao PAD pedido do acusado baseado em informacio ou prova consistente pro-
duzida, que descaracterize a suposta infracao de maior lesividade para de menor potencial ofensivo, podera
a comissao deliberar no sentido de sugerir a adocao do TAC a autoridade instauradora. Isso porque, além
do interessado, a adogao do TAC pode também ser sugerida pela comissao apuratéria, com base em novas
informacdes ou provas colhidas durante a instrucdo do processo disciplinar (e ndo com fundamento na mera
discordancia quanto ao juizo de admissibilidade realizado com base na averiguacao antecedente), situacao
na qual dara continuidade a apuragdo até ciéncia da concessao do beneficio. Ciente do beneficio concedido,
a comissao deliberara o encerramento dos trabalhos em virtude da celebracdao do TAC publicado no bo-
letim interno ou Diario Oficial, e a consequente devolucao dos autos a autoridade instauradora.

Em ambas as situacoes, a concessao do beneficio podera ser motivadamente indeferida pela autori-
dade competente.

O TAC deve ser protocolizado na forma de um processo administrativo lato sensu, ndo se exigindo
formalismo de publicar ato referente a sua abertura. O extrato do acordo serd publicado em boletim
interno ou Didrio Oficial da Unido, contendo, ao menos, o nimero do processo, o nome do servidor
celebrante e a descri¢do genérica do fato (art. 7°).

As obrigacdes estabelecidas pela administracdo devem ser proporcionais e adequadas a conduta prati-
cada, visando mitigar a ocorréncia de nova infragdo e compensar eventual dano, e compreender, conforme
0 caso: reparacdo do dano causado; retratacdo do interessado; participagdo em cursos visando a correta
compreensao dos seus deveres e proibicdes ou a melhoria da qualidade do servico desempenhado; acordo
relativo ao cumprimento de horario de trabalho e compensacao de horas nao trabalhadas; cumprimento de
metas de desempenho; e sujeicao a controles especfficos relativos a conduta irregular praticada.

O TAC terd acesso restrito até o seu efetivo cumprimento ou até a conclusdo do processo disciplinar
decorrente de seu descumprimento (Art. 7, §3°)

m CORREGEDORIA-GERAL DA UNIAO + CGU




Declarado o cumprimento das condi¢des do TAC pela chefia imediata do agente publico a autoridade
celebrante, encerra-se a possibilidade de ser instaurado procedimento disciplinar pelos mesmos fatos objeto
do ajuste (art. 8°).

Ja no caso de descumprimento do TAC, a autoridade competente adotarad imediatamente as provi-
déncias necessarias a instauracao ou continuidade do respectivo procedimento disciplinar, sem prejuizo da
apuracao relativa a inobservancia das obrigacdes previstas no ajustamento de conduta (art. 8°,§ 2°).

Destaque-se, também, que o art. 9° da IN n® 4/2020, determina que assim que celebrado o TAC, o
mesmo devera ser registrado no CGU-PAD, competindo aos drgaos e entidades manter registro atualizado
sobre o cumprimento das condi¢oes estabelecidas no TAC.

Um tema que merece atencao especial € o prazo estabelecido pela IN n® 4/2020 para o cumpri-
mento do TAC. Delimitou-se um periodo de até 2 (dois) anos.

Finalmente, é importante assentar que a celebracdo do TAC Suspende, a partir de sua publicacio,
o curso do prazo da prescricao até a cessacao de condigao suspensiva, qual seja, o recebimento pela au-
toridade celebrante da declaracido de cumprimento das condi¢des do TAC a cargo da chefia imediata, nos
termos do artigo 199, inciso |, da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Institui o Cédigo Civil
()

Art. 199. Ndo corre igualmente a prescricdo:

| - pendendo condicéo suspensiva;

I - ndo estando vencido o prazo;

[l - pendendo agdo de evicgdo. (...)
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8. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR - RITO ORDINARIO

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 condugao
dos trabalhos — esta previsto nos arts. 148 a 166 da Lei n® 8.112/90, os quais estabelecem as fases de
instauracao, inquérito e julgamento, sendo que, dentro da fase de inquérito encontram-se as subfases de
instrucdo, 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:

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

I - inquérito administrativo, que compreende instrucdo, defesa e relatério;
Il - julgamento.

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

Dito isso, passa-se a conceituacao da primeira fase em tela — a instauragdo. A instauragao do PAD no
rito ordinario € um ato exclusivo daquela autoridade com competéncia regimental ou legal para tanto, e se
realiza mediante a publicacao de Portaria que designa a comissao disciplinar que atuara no apuratoério.

A mencionada Portaria deve conter os dados funcionais dos membros da comissao (trés servidores
efetivos estaveis), a indicagdo de qual deles exercera a funcdo de presidente e o processo que sera objeto
de analise.

A publicacdo em comento, que oficialmente inicia o processo administrativo disciplinar e interrompe
a contagem do prazo prescricional de que trata o § 3° do art. 142 da Lei n® 8.112/90, deve ser realizada
em boletim interno do préprio Orgao ou Entidade (Boletim de Servico ou no Boletim de Pessoal), ja que a
Lei n® 8.112/90 ndo exige a publicagdo deste ato no Diario Oficial da Unido.

A publicacdo da portaria no Diario Oficial da Unido é recomendada nas hipdteses de se ter o apura-
tério transcorrendo fora do érgao instaurador ou envolvendo servidores de diferentes érgaos ou Ministé-
rios, quando a portaria sera ministerial ou interministerial, a depender do caso. Nesse sentido, destacam-se
as previsdes contidas na Portaria n® 283, de 2 de outubro de 2018, que dispde sobre normas para publi-
cacao e pagamento de atos no Diario Oficial da Unido.

PORTARIA N° 283, DE 2 DE OUTUBRO DE 2018
()
Atos da Se¢do 2

Art. 4° Sao publicados na Secéao 2 do Didrio Oficial da Unido os atos relativos a pessoal
da Uniéo, das autarquias, das fundacoes publicas, das empresas publicas e das socie-
dades de economia mista, cuja publicacdo decorra de disposicao legal.

()
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Vedacdo
Art. 8° E vedada a publicacdo no Didrio Oficial da Unido de:
| - atos de cardter interno ou que ndo sejam de interesse geral;

I - atos concernentes a vida funcional dos servidores dos Poderes da Unido, que ndo se enquadrem
nos termos do art. 4° desta portaria, incluindo-se:

i) designagdo de grupos de trabalho, salvo se interpoderes, interministerial, entre ministérios e 6rgdos
vinculados, entre ministérios e suas extensoes regionais, ou se composto por membros sem vinculo
com a Administracdo Publica;

j) designacdo de comissées de constituicdo ou atuagdo interna;

Saliente-se que as paginas de internet de 6rgaos e entidades ndao relinem as caracteristicas de certeza,
precisao e autenticidade suficientes para se enquadrar como fonte documental, por isso nao podem substi-
tuir a publicagdo do ato instaurador.”® A fase do inquérito, por sua vez, € aquela em que o trio processante
designado ira apurar os fatos utilizando-se de todos os meios de prova admitidos pelo direito, ou seja, é
nesse momento que a comissao, obedecendo aos principios do contraditério e da ampla defesa, produzira
ou colherd todos os elementos que lhe permitam formar e exprimir a convicgao definitiva acerca da mate-
rialidade e autoria dos fatos irregulares ou mesmo da sua inexisténcia.

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 pro-
ducdo de provas, apresentacao de defesa escrita pelo servidor indiciado pela comissao como possivel autor
de condutas irregulares e manifestacao da decisao final do colegiado disciplinar.

A subfase de instrucdo é aquela em que, sob o manto do contraditério e da ampla defesa, sdo produ-
zidas pela comissao disciplinar as provas necessarias ao esclarecimento dos fatos (por meio de investigacao,
diligéncia, analise documental, pericia, aquisicao de prova emprestada, oitiva de testemunhas, acareacao e
interrogatdrio de acusados). Dessa forma, a partir de uma Notificacao Prévia, o servidor cuja conduta esteja
sob exame é convidado, desde o inicio, a participar do andamento dos trabalhos apuratérios desenvolvidos
pela comissao disciplinar, passando a ser denominado de acusado.

Ao final da subfase de instrucdo, e caso se conclua pela culpa do servidor acusado, sera elaborado
o termo de indiciacao, documento mediante o qual serdo elencados os fatos irregulares imputados a de-
terminado servidor e as provas de que se utilizou para chegar a tal conclusao. Esse termo de indiciacao é
oficialmente encaminhado ao acusado através de outro documento chamado mandado de citagao.

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

A mencionada defesa, apds devidamente apreciada, sera objeto de um Relatério Final, mediante o
qual a comissdo ird se pronunciar pela Ultima vez no feito, apresentando sua convic¢do pela eventual trans-
gressao 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 indiciado ou
pela inocéncia do servidor que nao 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 ainda prazo legal para tanto, devera fazé-lo, a nao ser que a
proposta do relatdrio esteja contraria as provas presentes nos autos.

56 Conforme Parecer n® 17/2019/CONJUR-CGU/CGU/AGU (Processo SEI' n® 00190.105057/2018-41).

MANUAL DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR * 2021 _




No caso de a autoridade instauradora ndo ser competente para a aplicacdo da pena, deverd providen-
ciar o encaminhamento para quem o seja. Registre-se também que, dentre outros, nos casos das penas de
demissao e cassacao de aposentadoria ou disponibilidade, a autoridade julgadora devera, antes de aplica-las,
ouvir seu érgao de assessoramento juridico, por forca do inciso | do art. |° do Decreto n® 3.035, de 27 de
abril de 1999.

8.2. PRAZOS: CONTAGEM E PRORROGACAO

A Lein®8.112/90 estabeleceu, em seu art. 152, o prazo para a conclusao dos trabalhos da comissao
de processo administrativo disciplinar, além de prever, nesse mesmo dispositivo, a possibilidade de prorro-
gacdo de tais trabalhos pelo mesmo prazo inicialmente concedido. Segue a norma citada:

Art. 152. O prazo para a concluséo do processo disciplinar ndo excederd 60 (sessenta) dias, con-
tados da data de publicacdo do ato que constituir a comissdo, admitida a sua prorrogacéo por igual
prazo, quando as circunstancias o exigirem.

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

Todavia, isso ndo pode servir de escudo para a indefinida postergacdo dos trabalhos apuratérios nos
casos mais complexos, sob pena de se descumprir ordenamento constitucional que estabelece como di-
reito de todos, tanto no ambito judicial quanto no administrativo, a razoavel duragao do processo (art. 5°,
LXXVII), além de poder configurar crime a procrastinacdo do encerramento do processo (art. 31 da Lei
n° 13.869/2019). E, ainda, até mesmo em funcao da existéncia do instituto da prescricio que, com a sua
incidéncia, pode retirar da Administracdo Publica o direito de infligir qualquer punicdo 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 sera
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, apés o inicio de seu transcurso,
€ contado somente em dias Uteis ou corridos; e qual a data de seu término.

A forma de contagem do prazo em tela explica-se pelo disposto tanto na Lei n® 8.1 12/90, quanto na
Lei n® 9.784/99, conforme se Ié:

Lein® 8.112/90:

Art. 152. O prazo para a conclusdo do processo disciplinar ndo excederd 60 (sessenta) dias, con-
tados da data de publicacdo do ato que constituir a comissdo, admitida a sua prorrogacéo por igual
prazo, quando as circunstancias o exigirem.

Art. 238. Os prazos previstos nesta Lei serdo contados em dias corridos, excluindo-se o dia do co-
meco e incluindo-se o do vencimento, ficando prorrogado, para o primeiro dia Util seguinte, o prazo
vencido em dia em que ndo haja expediente.

Lei n® 9.784/99:

Art. 66. Os prazos comecam a correr a partir da data da cientificagdo oficial, excluindo-se da con-
tagem o dia do comego e incluindo-se o do vencimento.
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§ 1° Considera-se prorrogado o prazo até o primeiro dia Util seguinte se o vencimento cair em dia em
que ndo houver expediente ou este for encerrado antes da hora normal.

§ 2° Os prazos expressos em dias contam-se de modo continuo.

A primeira conclusao da andlise dos dispositivos acima € que, apds iniciado o transcurso do prazo,
ndo importa se se trata de dia Util ou ndo; todos entrardo no cémputo porque o prazo é contado em dias
“corridos” ou de “modo continuo”.

No concerne a questdo do inicio e do término do prazo, a 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 (sessenta) dias e que o
inicio da contagem desses dias se da a partir da publicacio do ato que constitui a comissao de processo
administrativo disciplinar; b) por sua vez, o art. 238 da mesma norma, acompanhado pelo art. 66 da Lei n°®
9.784/99 (e até pelo art. 224, caput, 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; ¢) ainda por forga
do art. 238, Lei n® 8.112/90, art. 66, § 1° da Lei n® 9.784/99 e art. 224, §1°, do CPC, serd incluido na
contagem o dia do vencimento (60° dia), sendo automaticamente prorrogado para o préximo dia Util, caso
tenha caldo em dia que ndo o seja.

Harmonizando as normas, e de maneira a exemplificar o sobredito, imagine-se uma comissao 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).

Ainda a titulo de exemplo, e agora com vistas a andlise da data final de um prazo de 60 dias, imagi-
ne-se que o 60° dia desse prazo seja um sabado (| | 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 préprio dia
| I de dezembro se ele fosse um dia Util.

E importante ressaltar que a forma de contagem dos prazos esta expressa na Lei n® 8.112/90 e na
Lein©®9.784/99, que é a primeira fonte que se busca para possivel aplicacdo subsididria, quando necesséria.
Por esta razao ndo se aplica, no processo disciplinar, a previsao do art. 224, § 1° do CPC, no sentido de
postergar o inicio da contagem de prazo até o proximo dia Util.

A matéria, contudo, comportard interpretagdo diversa quando se tratar de prazos estabelecidos em
face de acusados/indiciados, tais como aqueles impostos pela comissdo para apresentacdo de manifestacao,
defesa, ou para comparecimento na produgao de prova, os quais ndo deverdao comecar a ser contados
em dias ndo Uteis (art. 224, CPC), a fim de possibilitar ao maximo o exercicio do contraditério e da ampla
defesa.

Frise-se, trata-se de uma excecdo, uma interpretacdo em favor do pleno exercicio de ampla defesa,
que vai ao encontro de orientacdo normalmente fornecida pela CGU no sentido de que, no curso da apu-
racao, as manifestagdes da defesa nao deverao ser rejeitadas unicamente por conta de eventual intempes-
tividade (observados, sempre, no caso concreto, os limites necessarios a nao inviabilizar o préprio deslinde
eficaz dos trabalhos).

8.2.2. Prorrogacao

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

60 dias.

Assim, é de se observar que a autoridade competente nao € obrigada a conceder o prazo de 60 dias
para que a comissao disciplinar leve a cabo os seus trabalhos apuratdrios, mas, caso ndo o faca, determi-
nando, por exemplo, o perfodo inicial de 45 dias para tal mister, estara obrigada a estabelecer os mesmos 45
dias para a efetiva conclusao dos referidos trabalhos se por acaso surgir a necessidade de sua prorrogacao.
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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 prorrogacdo dos trabalhos pelo mesmo periodo
e, Caso a comissao conclua sua tarefa antes do término desse prazo, nao ha nenhum impedimento a que
entregue de imediato o respectivo Relatorio Final para o competente julgamento.

Para que seja realizada a prorrogacdo do prazo, a comissao disciplinar devera formular o respectivo
pedido a autoridade competente com antecedéncia e de forma a esclarecer as justificativas dessa prorro-
gacdo (podem ser citados, por exemplo, os trabalhos j4 realizados e aqueles ainda por realizar).

Registre-se, ainda, que ndo é aconselhdvel haver lapso de tempo entre o término do prazo inicial-
mente estabelecido e a publicacio do ato de prorrogacdo no boletim interno (Boletim de Servico ou no
Boletim de Pessoal), e muito menos deve a comissdo 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 prorrogacao no dia do término
do prazo inicial.

Um Ultimo ponto digno de nota é a possibilidade de eventualmente ndo figurar no ato constituidor da
comissao disciplinar o prazo concedido para a conclusao dos seus trabalhos. Nessa situagao, considera-se o
prazo maximo de 60 dias concedido pelo ordenamento legal.

8.2.3. Continuidade da Apuracao

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

A resposta a essa indagacdo nao é encontrada diretamente na leitura da lei, mas € extraida da sua

interpretacdo sistematica e teleoldgica, bem como dos entendimentos doutrindrios e jurisprudenciais que ja
se encontram consolidados sobre o tema.

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

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

O exercicio desse dever, consoante ja exposto no topico respectivo, pode dar-se, inicialmente, com
a realizagdo do juizo de admissibilidade e a deflagracdo de algum dos procedimentos investigativos. Ou
ainda, pode ocorrer com a instauragao 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 pretensao punitiva da Administracio.

Nos termos dos §§ 3° e 4° do art. 142 da Lein® 8.112/90, e considerando o disposto no Enunciado
CGU n® I, ainstauragdo do processo administrativo disciplinar interrompe a marcha do fluxo prescricional,
o qual voltara a correr, desde o seu inicio, a partir do término do prazo legal estabelecido para a apuracio,
o qual, consoante anteriormente abordado, perfaz 140 dias, haja vista que se refere a soma dos 60 dias
iniciais, acrescido dos 60 dias de prorrogacio e dos 20 dias conferidos para o julgamento — tal assunto sera
novamente discutido em 15.3.
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Vé-se, assim, que a Unica repercussao prevista na Lei n® 8.112/90 para a inconclusividade da apu-
racdo no prazo ordinariamente estabelecido € a retomada da contagem do prazo previsto inicialmente
para a prescricdo da pretensdo punitiva da Administracdo, o qual, consoante os incisos | a Ill 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 demissao, destituicao do cargo em comissao e cassagao
de aposentadoria.

Conclui-se, portanto, que apds vencido o prazo legalmente estabelecido para os trabalhos da co-
missao, nao se da a extincao do poder disciplinar da Administracao, de modo que, passado esse prazo, ne-
cessaria se faz a concessao de novos e subsequentes prazos para a elucidagao dos fatos sob apuragao, com
espeque na busca da verdade material, e a luz de principios como os da eficiéncia, moralidade e duragao
razoavel do processo.

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

Acrescente-se que a possibilidade de concessao de novos prazos de trabalho para a comissao pode
ser extraida, também, da leitura do paragrafo Unico do art. 14/ da Lei n® 8.112/90, ao determinar o es-
gotamento do prazo do afastamento preventivo ainda que nao finalizado o processo. Eis o que dispde o
referido dispositivo:

Art. 147.(...)

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

Nessa linha, o STJ ja se manifestou no sentido de que a ndo conclusao do processo administrativo
disciplinar no prazo de 120 dias (prazo originario de 60 dias mais a prorrogacao por igual periodo), na forma
doart. 152 daLein®8.112/90, ndo constitui nulidade. Eis o excerto que traduz esse entendimento (Idem:
STFE Mandados de Seguranca n® 7.015, 21.494 e 22.656; e ST], Mandados de Seguranca n® 7.066, 7.435
e 8.877; e Recursos em Mandado de Seguranca n® 6.757 e 10.464):

Ementa: Esta Colenda Corte jd firmou entendimento no sentido de que a extrapolagdo do prazo para
a conclusdo do processo administrativo disciplinar ndo consubstancia nulidade susceptivel de invalidar
o0 procedimento.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, MS n° 7.962/DF)

Por outro lado, para a concessao de novo prazo, a autoridade devera emitir novo ato designatorio
da comissao, para que, no prazo de até 60 dias contados da publicacdo da nova portaria no boletim interno
(Boletim de Servico ou Boletim de Pessoal), continue ou ultime a apuraciao deflagrada pela portaria de ins-
tauracdo inicial. Esse prazo poderd, assim como o originario, sofrer Unica prorrogacao por igual periodo,
consoante se depreende do art. 152 da Lei n® 8.112/90. Nessa toada, esgotado o prazo de prorrogacao,
a autoridade podera novamente realizar o juizo de ponderacao e decidir, no caso concreto, segundo as
circunstancias que o permeiam, por designar ou reconduzir novamente o trio processante, e assim sucessi-
vamente, até o término dos trabalhos.

MANUAL DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR * 2021 _




Com o intuito de subsidiar a decisdo da autoridade instauradora sobre os pedidos de reconducao ou
nova designacao, formulados pelo trio processante, € imperioso que este sempre justifique a solicitacao,
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 referida justificativa do cumprimento do dever de prestar
contas, inerente ao servidor publico, bem como de fundamento necessario para a decisao de prorro-
gacao ou reconducao do processo disciplinar, tendo em vista que constitui crime de abuso de autoridade
estender injustificadamente a investigacdo, procrastinando-a em prejuizo do investigado (art. 31 da Lei n°
13.869/2019).

Ademais, considerando que se trata de nova designacao 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 tdpico sobre prorrogacao, no que se refere a
recomendagao no sentido de que inexista lapso temporal entre o término da contagem do prazo anterior-
mente previsto e o novo prazo decorrente da portaria que determinar a continuidade da apuracao. Ainda,
se houver esse lapso temporal, deve a comissao abster-se de praticar qualquer ato nesse periodo, vez que
ndo estard amparada em ato delegante emitido pela autoridade competente que lhe confira competéncia
apuradora.
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9. INSTAURACAO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

O processo administrativo disciplinar — PAD esté regulado nos artigos 148 a 182 da Lein®8.112/90 e

desenvolve-se nas fases de instauragao, inquérito administrativo (instrucao, defesa e relatério) e julgamento
(cf.art. 151 da Lein®8.112/90).

A primeira fase do processo, a cargo da autoridade instauradora, apds © exame ou juizo de admissi-
bilidade, inaugurando a sede disciplinar propriamente dita, é chamada de instauracdo. E pontual e ndo com-
porta contraditério. O art. 153 da Lei n® 8.112/90 garante o direito ao contraditdrio 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 con-
traditério e a ampla defesa, no processo administrativo, é silente quanto a fase processual em que
isto deve ocorrer (cfr. o art. 5°, LV). E tema disciplinado em norma infraconstitucional: a Lei n° 8. |
de 1990, assegura a ampla defesa no curso do processo disciplinar e, o contraditério, no lnquer/to
administrativo (v. os arts. 143 e 153), que corresponde a 2 fase do apuratério (art. 151, 1).”

A instauracao do processo disciplinar se dara através da publicacao da portaria baixada pela autoridade
competente, que designara seus integrantes e indicara, dentre eles, o presidente da comissao de inquérito
(art. 151, 1, c/cart. 149, Lein® 8.112/90).

A mencionada portaria deve conter os dados funcionais dos membros da comissdo (nome, cargo e
matricula), a indicacdo de qual deles exercerd a funcao de presidente, o procedimento do feito (PAD ou
Sindicancia), mencado ao prazo concedido e ao objeto da andlise do processo.

Portanto, a instauracao do processo disciplinar sé existe e se aperfeicoa com a publicacdo do ato que
constituir a comissao (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 constituir a comisséo pro-
cessante, ato esse de responsabilidade da autoridade competente para nomear os membros de cada
qual (que é sempre especial para cada caso).”’

A publicagdo do ato que oficialmente inicia o processo administrativo disciplinar e interrompe a con-
tagem do prazo prescmoonal de que trata 0 § 3° do art. 142 da Lei n°® 8.112/90, deve ser realizada em
boletim interno do proprlo Orgio ou Entidade (Boletim de Servico ou no Boletim de Pessoal), ja que a Lei
n° 8.112/90 nao exige a publicagao deste ato no Didrio Oficial da Unido.

A publicagdo da portaria no Diario Oficial da Unido é recomendada nas hipdteses de se ter o apura-
tério transcorrendo fora do érgao instaurador ou envolvendo servidores de diferentes drgaos ou Ministé-
rios, quando a portaria sera ministerial ou interministerial, a depender do caso. Nesse sentido, destacam-se
as previsdes contidas na Portaria n°® 283, de 2 de outubro de 2018, que dispde sobre normas para publi-
cacao e pagamento de atos no Diario Oficial da Unido.

PORTARIA N° 283, DE 2 DE OUTUBRO DE 2018
()
Atos da Secdo 2

Art. 4° Sao publicados na Secdo 2 do Didrio Oficial da Uniao os atos relativos a pessoal
da Unido, das autarquias, das fundacoes publicas, das empresas publicas e das socie-
dades de economia mista, cuja publicagao decorra de disposi¢do legal.

()

57 RIGOLIN, 2010, p. 323.
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Vedacdo
Art. 8° E vedada a publicacdo no Didrio Oficial da Unido de:
| - atos de cardter interno ou que ndo sejam de interesse geral;

Il - atos concernentes a vida funcional dos servidores dos Poderes da Unido, que ndo se enquadrem
nos termos do art. 4° desta portaria, incluindo-se:

i) designagdo de grupos de trabalho, salvo se interpoderes, interministerial, entre ministérios e 6rgdos
vinculados, entre ministérios e suas extensoes regionais, ou se composto por membros sem vinculo
com a Administracdo Publica;

j) designacdo de comissées de constituicdo ou atuagdo interna;

Saliente-se que as paginas de internet de drgaos e entidades nao relinem as caracteristicas de certeza,
precisao e autenticidade suficientes para se enquadrar como fonte documental, por isso nao podem substi-
tuir a publicacdo do ato instaurador no Diario Oficial da Unido ou no Boletim Interno.>®

9.1. MOMENTO DA INSTAURACAO

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

| 3. Desse modo, a autoridade competente, isto é, aquela a quem couber, por forca legal, determinar
a apuracdo da responsabilidade do servidor publico denunciado, deverd, de imediato, nomear a
comissdo processante, tudo na conformidade do que estabelecem os arts. 148 usque |73, da Lei
8.112/90.

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

9.2. LOCAL DA INSTAURACAO

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

Essa regra geral tem o prop&sito de facilitar a coleta de provas e a realizacao de diligéncias necessarias
a elucidacao dos fatos controversos.

No julgado abaixo, o STJ, fundamentando-se no art. 173, | da Lei n® 8.112/90, entende nado ter ha-
vido 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. | - A legislagdo prevé (Lei n. 8.112/90, art. 173, 1) a hipétese de o processo
administrativo ter curso em local diverso da reparticdo do servidor indiciado. No caso, o PAD foi ins-
taurado no local onde os fatos ocorreram, inexistindo qualquer vicio nesse aspecto.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, MS n® 131 11/DF - 2007/0230465-5. Relator: Ministro Félix
Fischer, julgado em 27/2/2008, publicado em 30/4/2008)

58 Conforme Parecer n® 17/2019/CONJUR-CGU/CGU/AGU (Processo SEI n® 00190.105057/2018-41).
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No caso de infracdes cometidas por servidores cedidos a outros érgaos, a competéncia é do drgao
onde ocorreu a irregularidade para a instauragao do processo disciplinar. Todavia, como o vinculo funcional
do servidor se da com o drgao cedente, apenas a este incumbiria o julgamento e aplicagao da penalidade,

nos termos inclusive esposados na Nota DECOR/CGU/AGU N° 016/2008-NMS:

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

Essa competéncia decorre do principio da hierarquia que rege a AdministracGo Publica, em razéo
do qual ndo se pode admitir que o servidor efetivo, integrante do quadro funcional de um 6rgdo ou
instituicdo, seja julgado por autoridade de outro érgdo ou instituicdo a que esteja apenas tempora-
riamente cedido.

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

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

Na hipdtese 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 objeto de apuracdo tanto
pelo érgdo 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 mantido com o outro ente
federativo (Parecer n® 41/201 | /ASJUR/ICGU-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 servi-
dores, ndo poderd, em tal matéria, haver incursdo de uma esfera sobre outra, havendo, por conse-
guinte, total independéncia entre essas entidades federativas®.

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

Dessa forma, considerando a necessidade de se designar servidores estaveis para comporem a co-
missao, verifica-se a impossibilidade de o presidente da empresa publica o fazer. E que seu poder hierar-
quico é, em principio, restrito aos empregados de sua empresa. Assim, em situagdes como esta, de forma
excepcional, o PAD devera ser instaurado pela autoridade do érgao ou entidade em que o servidor possua
um vinculo efetivo, ou seja, a Administracao Direta. Eis um exemplo de caso de excecdo a regra geral, em
que as apuracoes de irregularidades sdo realizadas no 6rgao ou entidade diverso daquele onde os fatos
ilicitos teriam supostamente ocorrido, ou ainda, pela propria CGU.

59 COSTA, 2011, p. 468

MANUAL DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR * 2021 _




Uma outra excecao a regra geral € estabelecida no paragrafo 3°, do art. 143, da Lein®8.112/90, em
que se cogita da possibilidade de delegacao da apuracao do fato ilicito por autoridade de érgao ou entidade
diverso daquele em que tenha ocorrido a irregularidade:

Art. 143.(...)

§ 3° A apuracdo de que trata o caput, por solicitagdo da autoridade a que se refere, poderd ser
promovida por autoridade de érgdo ou entidade diverso daquele em que tenha ocorrido a irregula-
ridade, 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 Republica, no dmbito do respectivo Poder, érgdo ou
entidade, preservadas as 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®:

O § 3° incluido pela Lei n® 9.527/97, prescreve que a apuracdo da irregularidade de que tenha tido
ciéncia a autoridade poderd dar-se ndo pela autoridade do érgdo na qual ocorreu, porém pela de
outro 6rgdo, 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 séo o Presidente da Republica, os presidentes de cada casa do Congresso Na-
cional, o presidente de cada tribunal federal e o Procurador-Geral da Repiblica, sempre dentro de
cada respectivo dmbito, porém fica sempre 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 5 Regido,
que rejeitou a alegacao de que o processo administrativo disciplinar estaria eivado de vicio, visto que a
comissdo disciplinar veio a ser formada por servidores de outro(s) Estado(s), quando ja existia comissao
permanente naquele em que instaurado o PAD:

ADMINISTRATIVO. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. COMISSAO DISCIPLINAR. FOR-
MACAO. SERVIDORES DE OUTRAS UNIDADES DA FEDERACAQ. LEGALIDADE. INQUIRICAO DE
TESTEMUNHAS EM OUTRO ESTADO. PAGAMENTO DE DIARIAS E DESPESAS AO INVESTIGADO
E SEU DEFENSOR. IMPOSSIBILIDADE. INEXISTENCIA DE OFENSA A AMPLA DEFESA. DENE-
GACAO DE OITIVA DE TESTEMUNHA ARROLADA PELA DEFESA. NAO OFENSA AO CONTRA-
DITORIO. EXCESSO DE PRAZO PARA CONCLUSAO DO PAD. NAO DEMONSTRACAO DE PRE-
JUIZO. INEXISTENCIA DE NULIDADE.

I. 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, (i) a compati-
bilidade 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 érgdo ou entidade tenha representacdo.

2. Ndo ha qualquer ilegalidade na designacdo 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 designacdo prestigia-se ainda mais o disposto no art. 150 da Lei n® 8.112/90
(imparcialidade dos membros). (...)

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

60 RIGOLIN, 2010, p. 312.
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Explicitando o caso, trasladam-se fragmentos do voto do Relator, acatado por unanimidade:

(...) 2. No que concerne a possibilidade de formacdo de Comissdo Disciplinar por membros de outros
Estados, quando hd comissdo permanente formada no local da tramitagdo do processo, € de se frisar
que inexiste vedacdo legal nesse sentido.

3. Com efeito, a Lei n® 8.112/90, em seu art. 143, § 3° estabelece que a autoridade que tiver
ciéncia de qualquer irregularidade no servico piblico é obrigada a apurd-la mediante sindicdncia ou
processo administrativo disciplinar, podendo essa apuracéo, a critério da aludida autoridade, ser
feita por autoridade de érgdo ou entidade diverso daquele em que ocorrida a suposta irregu-
laridade, desde que essa dltima possua competéncia especifica para essa finalidade, a ela delegada
em cardter permanente ou tempordrio pela autoridade mdxima do Poder a que submetido o
6rgdo ou a entidade.

4. Significa, portanto, que, num érgdo de abrangéncia nacional, como o é a Superintendéncia da
Policia Federal, a Comisséo Disciplinar Permanente (ou a temporariamente formada para determi-
nada apuragdo de irregularidade) de um Estado da Federagdo pode desempenhar suas funcées na
averiguacdo de irregularidades ocorridas em outro Estado da Federacdo.

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 § 3° do art. 143, que indicard, dentre eles, o seu presidente, que deverd ser ocu-
pante de cargo efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou superior ao
do indiciado.

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

7. Demais disso, é de acrescentar-se que uma Comissdo formada por servidores de outro Estado
provavelmente serd até mesmo mais imparcial nas apuragbes do que se formada por servidores
do mesmo local de trabalho do investigado, servindo ainda mais aos ditames do art. 150 da Lei n
1'12/90, 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 inexis-
tindo mdcula em serem eles servidores do mesmo érgdo, mas lotados em outra Unidade da Fede-
ragdo, 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 seguir ementada:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO POPULAR ENGENDRADA CONTRA PORTARIA
QUE DETERMINOU A CONSTITUICAO DE COMISSAO DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCI-
PLINAR COMPOSTA POR SERVIDORES LOTADOS EM BRASIL/A PARA APURACAO DE FALTA FUN-
CIONAL DE SERVIDOR LOTADO EM SERGIPE. CONVENIENCIA DA ADMINISTRACAO. AUSENCIA
DE LESAO AOS COFRES PUBLICOS. ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM DOS MEMBROS DA
CO/\/IISSAO JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE. /\/IATERIA EXCLUSIVAMENTE DE DIREITO.
AUSENCIA DE CERCEAMENTO DE DEFESA, IMPROCEDENCIA DA ACAO.

(...)

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

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

(TRF — 59 REGIAO. Apelacéo Civel — 122326. Processo: 9705297606 UF: SE Orgdo Julgador: Ter-
ceira Turma. Data da decisdo: 10/12/1998. Fonte Df — Data: 14/07/2000 — Pdgina: 318. Relator(a):
Desembargador Federal Geraldo Apoliano. DecisGo UNANIME).

9.3. COMPETENCIA PARA INSTAURAR O PAD/SINDICANCIA

Diante do siléncio da Lei n® 8.112/90, a competéncia para instaurar os procedimentos disciplinares,
no ambito da Administracdo Publica Federal, depende de regulamentacdo da matéria que deve ser feita de
acordo com a estrutura de cada drgao.

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

Segundo Marcal Justen Filho:

A competéncia para instaurag¢do do processo disciplinar recai, em principio, sobre a autoridade ti-
tular da competéncia para impor a san¢do administrativa. Mas é possivel que a lei ou o regulamento
dissociem as duas competéncias, respeitando-se a regra do art. 141 da Lei n® 8.112/90 (que dispoe
genericamente sobre o assunto).®’

Caso a irregularidade ocorra em unidades diferentes de um mesmo érgao/entidade, ensejando su-
perposicao hierdrquica de comandos distintos, o procedimento disciplinar devera, em regra, ser instaurado
pela autoridade que tenha ascendéncia funcional comum sobre as unidades envolvidas.

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. CARGO EM COMISSAO. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. INCOMPETENCIA DA AUTORIDADE. NULIDADES. OFENSA AO DEVIDO PRO-
CESSO LEGAL. INOCORRENCIA.  COMISSAO DISCIPLINAR. ART. 149 DA LEI N° 8.112/90. IM-
POSSIBILIDADE DE ANALISE PELO PODER JUDICIARIO DO MERITO ADMINISTRATIVO. “WRIT
“IMPETRADO COMO FORMA DE INSATISFACAO COM O CONCLUSIVO DESFECHO DO PRO-
CESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. ORDEM DENEGADA. | - Consoante entendimento dou-
trindrio e jurisprudencial, em regra, a autoridade administrativa € competente para determinar a
instauracdo do processo administrativo disciplinar que vise a apurar faltas de seus subordinados.
Entretanto, se o caso a ser apurado envolve pessoas de diferentes niveis hierdrquicos, a competéncia
para instauracdo do processo serd deslocada para a autoridade que tenha ascendéncia hierdrquica
sobre todos os servidores envolvidos. Il - Nos termos da Lein® 8.112/90 - art. 167, § 2° - havendo
mais de um indiciado e diversidade de sancées o julgamento caberd a autoridade competente para
a imposicdo da pena mais grave. (...)

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, MS n® 6078/DF - 1998/0093552-5. Relator: Ministro Gilson
Dipp, julgado em 9/4/2003, publicado em 28/4/2003)

Pode acontecer, ainda, de estarem envolvidos servidores de varios érgaos na mesma irregularidade.
Nesses casos, recomenda-se a instauragao da comissao de processo administrativo disciplinar por ato con-
junto entre os dirigentes maximos de cada érgao, 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:

6l JUSTEN FILHO, 2005, p. 1.012.
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a) a autoridade mdxima do érgdo (presidente da autarquia ou da fundacdo), competéncia para
instaurar as sindicdncias investigatdrias e punitivas, com o fim de apurar as irregularidades ocorridas:

i) no dmbito da Administracdo Central; e

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

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

) aos chefes das regionais (gerentes executivos, superintendentes regionais, delegados regionais)
competéncia para instaurar as sindicancias investigatérias e punitivas, com o fim de apurar as irregu-
laridades ocorridas no dmbito de suas respectivas jurisdicoes.®?

Vale ressaltar que a eventual instauracdo de processo disciplinar por autoridade incompetente podera
ser objeto de convalidagdo. Nesse sentido, cite-se a jurisprudéncia do ST}, que entende incabivel a anulagao
do ato de demissao por mero vicio formal, desde que tenham sido devidamente observados os principios
da ampla defesa e do contraditério:

EMENTA. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ORD/I\IARIO 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 IV E
VIl DA LEI COMPLEMENTAR ESTADUAL. INCONSTITUCIONALIDADE. INEXISTENCIA. PROVA
ACUSATORIA. DESCONSTITUICAO. MERITO ADMINISTRATIVO. IMPOSSIBILIDADE DE AFERICAO
EM SEDE DE MANDADO DE SEGURANCA. PROCEDENTES. RECURSO IMPROVIDO. I. A cir-
cunstancia 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, nédo enseja nulidade, porquanto o érgdo deliberativo acabou por
convalidar aquele ato ao julgar o relatério da comissédo processante, concluindo pela aplicacéo da
pena de demissdo”.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, RMS 2063 1/PR - 2005/0152297-0. Relator: Ministro Arnaldo
Esteves Lima, julgado em 10/5/2007, publicado em 28/5/2007)

9.4. AFASTAMENTO PREVENTIVO

O afastamento preventivo € ato de competéncia da autoridade instauradora, formalizado por meio
de portaria, quando se vislumbrar que o servidor acusado, caso mantido seu livre acesso a reparticao, po-
deréd trazer qualquer prejuizo a apuracdo, seja destruindo provas, seja coagindo demais intervenientes na
instrucdo probatdria®.

O instituto afasta o servidor de suas tarefas e impede seu acesso as dependéncias da reparticao como
um todo (e ndo apenas de sua sala de trabalho)®*. O afastamento se dara a pedido da comissdo ou de oficio
pela propria Autoridade Instauradora, sendo possivel ocorrer no momento da instauracdo do processo ou
apos o inicio dos trabalhos:

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

62 LINS, 2007, p. 187 e 188.
63 TEIXEIRA, 2020, p. 804.
64 TEIXEIRA, 20202, p. 801
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Pardgrafo tnico. O afastamento poderd ser prorrogado por igual prazo, findo o qual cessardo os seus
efeitos, ainda que ndo concluido o processo.

Necessario destacar que, ao contrario da comissao, que podera ser reconduzida apds o transcurso
do prazo e de sua prorrogacao, o afastamento do servidor acusado sé podera ocorrer pelo prazo de até
60 dias, admitida uma Unica prorrogagao. Desse modo, sé se admite o afastamento preventivo pelo prazo
maximo de 120 dias.

9.5. PORTARIA DE INSTAURACAO

A portaria® € o instrumento de que se utiliza a autoridade administrativa para formalizar a instauragao
do procedimento apuratério. Além dessa funcao iniciatoria do processo, a portaria instauradora constitui a
comissao, designa o seu respectivo presidente e estabelece os limites da apuracao. Mas somente adquire tal
valor juridico pontualmente com a publicacdo, nem antes e nem depois. A portaria € elemento processual
indispensavel e, portanto, devera ser juntada aos autos.

Nesses termos, o julgamento do STJ:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO. ATO DE DEMISSAO IMINENTE E
ATUAL. JUSTO RECEIO EVIDENCIADO. LEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM RECONHECIDA.
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. INEXISTENCIA DE AFRONTA 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 constituicGo da Comissdo Processante, nela ndo se exigindo a exposicdo de-
talhada dos fatos imputados ao servidor, o que somente se faz indispensdvel na fase de indiciamento,
a teor do disposto nos arts. 151 e 161, da Lein®8.112/1990.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, MS n°® 8030/DF 2001/0158479-7. Relatora: Ministra Laurita
Vaz, julgado em 13/6/2007, publicado em 6/8/2007)

9.5.1. Requisitos formais essenciais
A portaria instauradora do processo administrativo disciplinar devera conter os seguintes elementos:
a) autoridade instauradora competente;
b) os integrantes da comissao (nome, cargo e matricula), com a designacdo do presidente;
¢) a indicacao do procedimento do feito (PAD ou sindicancia);
d) o prazo para a conclusao dos trabalhos;
e) a indicacao do alcance dos trabalhos, reportando-se ao nimero do processo.

Nao constitui nulidade do processo a falta de indicagao, na portaria inaugural, do nome do ser-
vidor acusado, dos supostos ilicitos e seu enquadramento legal (ndo é demais ressalvar, contudo, que as
infracdes apuradas mediante rito sumario possuem tratamento legal diferenciado). Ao contrario de confi-
gurar qualquer prejuizo a defesa, tais lacunas na portaria preservam a integridade do servidor envolvido e
obstam que os trabalhos da comissao sofram influéncias ou seja alegada a presuncdo de culpabilidade, ou
até mesmo a ocorréncia de crime de abuso de autoridade, devido a conduta de antecipar, por meio de
comunicacao, a atribuicdo de culpa antes de concluida a apuragdo e formalizada a acusacio (art. 38 da Lei
n° 13.869/2019).

65 AIN CGU n° 14/2018 adotou a terminologia “ato instaurador”, pois h& 6rgaos e entidades que utilizam outros tipos de ato administrativo para instauracdo de
processos, tais como Resolucdes, Despachos, etc. Assim, no presente manual, onde houver referéncia a portaria, se deve estender a estes outros tipos de ato instaurador.
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A indicagcdo de que contra o servidor paira uma acusagao € formulada pela comissao na notificacao
para que ele acompanhe o processo como acusado; ja a descricio da materialidade do fato e o enquadra-
mento legal da irregularidade (se for o caso) sao feitos pela comissao em momento posterior, somente ao
final da instrucao contraditéria, com a indiciacio.

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

GQ-100 - Essas conotagbes do apuratdrio demonstram a desnecessidade de consignarem, no ato
de designagdo da c.i., o ilicito e correspondentes dispositivos legais, bem assim os possiveis au-
tores, medidas ndo recomenddveis até mesmo para obstar influéncias no trabalho da comisséo ou
presuncdo de culpabilidade. Efetua-se a notificacdo dos possiveis autores para acompanharem o
desenvolvimento do processo, pessoalmente ou por intermédio de procurador, imediatamente apds a
instalacdo da c.i., para garantir o exercicio do direto de que cuida o art. 156 da Lein® 8.112, cujo
art. 161, de forma peremptéria, exige a enumeragdo dos fatos irregulares na indiciacdo. (Pareceres
n® AGUMWM-2/94 e AGUMWM-13/94, adotados pelo Sr. Advogado-Geral da Unido, mediante os
Pareceres n® GQ-12 e GQ-37, e sufragados pelo Senhor Presidente da Repiblica, in D.O. de | 0/2/94
e 18/11/94).

Ademais, é também esse entendimento que vem prevalecendo na jurisprudéncia atual:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. ATO DE DEMISSAO. PRO-
CEDIMENTO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. NULIDADES AFASTADAS. ORDEM DENEGADA.
(...) 4. A Portaria inaugural de processo administrativo disciplinar estd dispensada de trazer em seu
bojo uma descricdo minuciosa dos fatos a serem apurados pela Comissdo Processante, bem como
a capitulagdo das possiveis infragdes cometidas, sendo essa descricdo necessdria apenas quando do
indiciamento do servidor, apés a fase instrutdria. Precedentes.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n® 14836/DF - 2009/0231373-9. Relator: Ministro Celso
Limongi, julgado em 24/11/2010, publicado em 3/12/2010)

EMENTA: PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. TRANCAMENTO. DESCABIMENTO. SER-
VIDOR PUBLICO ESTADUAL APOSENTADO POR INVALIDEZ (ESQUIZOFRENIA) NO CARGO DE
DELEGADO DE POLICIA. EXERCICIO ATUAL DO CARGO DE PROCURADOR JURIDICO MUNI-
CIPAL. APURACAO DE IRREGULARI DADE NO ATO DE APOSENTADORIA. INSTAURACAO DO
REGULAR PROCESSO ADMINISTRATIVO. |. Somente apés a fase mstrutor/a — onde sdo apurados
os fatos, com a colheita das provas per‘cinentes — se mostra necessdria a descricdo pormenorizada
do fato ilicito, assim como a sua devida tipificagdo, procedendo-se, conforme a hipétese, ao indi-
ciamento. Assim, a portaria inaugural, bem como a notificacdo inicial, prescindem de minuciosa
descri¢do dos fatos imputados. Precedentes.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. RMS n°® 23274/MT - 2006/0268798- 1. Relatora: Ministra
Laurita Vaz, julgado em 18/11/2010, publicado em [13/12/2010)

EMENTA: ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. PRO-
CESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. PORTARIA INAUGURAL. DESCRICAO DO ELEMENTO
SUBJETIVO RELATIVO AO DOLO OU A CULPA QUANDO DA PRAT CA DA CONDUTA FUNCIONAL.
DESNECESSIDADE. SERVENTUARIA DA A JUSTICA. LEI DE REGENCIA DO PROCESSO DISCIPLINAR.
CODIGO 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. IMPOS-
SIBILIDADE. |. E firme o entendimento nesta Corte Super/or de Justica no sentido de que a portaria
de instauragdo do processo disciplinar prescinde de minuciosa descricdo dos fatos imputados, sendo
certo que, tdo somente, na fase seguinte o termo de indiciamento que se faz necessdrio especificar
detalhadamente a descricdo e a apuracdo dos fatos. Com maior razdo, portanto, ndo implica em
nulidade a auséncia de descricdo dos elementos relativos a culpa ou ao dolo quando da prdtica da
conduta infracional.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. RMS n° 24 138/PR - 2007/0107695-0. Relatora: Ministra Lau-
rita Vaz, julgado em 6/10/2009, publicado em 3/11/2009)
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EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. INCRA. PROCESSO ADMI-
NISTRATIVO. PORTARIA DE INSTAURACAQ. REQUISITOS. COMISSAO DISCIPLINAR. INTEGRANTE
DE OUTRA ENTIDADE DA ADMINISTRACAO. Néo se exige, na portaria de instauracdo de processo
disciplinar, descricdo detalhada dos fatos investigados, sendo considerada suficiente a delimitagdo do
objeto do processo pela referéncia a categorias de atos possivelmente relacionados a irregularidades.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RMS n° 25.105-4/DF. Relator: Ministro Joaquim Barbosa, julgado
em 23/5/2006)

EMENTA: ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
COMPETENCIA DA AUTORIDADE. NULIDADES. OFENSA AO DEVIDO PROCESSO LEGAL. INO-
CORRENCIA. COMISSAO DISCIPLINAR. ART. 149 DA LEI N° 8.112/90. PORTARIA INAUGURAL.
AUSENCIA DE CQMPROVAQAO DO PREJUIZO. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE PELO PODER JU-
DICIARIO DO MERITO ADMINISTRATIVO. “WRIT” IMPETRADO COMO FORMA DE INSATISFACAO
COM O CONCLUSIVO DESFECHO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. ORDEM DE-
NEGADA. [ll — Consoante entendimento do Superior Tribunal de Justica, a portaria de instauragéo do
processo disciplinar prescinde de minuciosa descri¢do dos fatos imputados, sendo certo que a expo-
sicdo pormenorizada dos acontecimentos se mostra necessdria somente quando do indiciamento do
servidor. Precedentes. IV - Aplicavel o principio do “pas de nullité sans grief”, pois a nulidade de ato
processual exige a respectiva comprovagdo de prejuizo. In casu, a servidora teve pleno conhecimento
dos motivos ensejadores da instauracdo do processo disciplinar. Houve, também, farta comprovagdo
do respeito aos principios constitucionais do devido processo legal, contraditério e ampla defesa, oca-
sido em que a indiciada p6de apresentar defesa escrita e produzir provas.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n°® 8834/DF - 2002/0175923-7. Relator: Ministro Gilson
Dipp, julgado em 9/4/2003, publicado em 28/4/2003)

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

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

Desse modo, posiciona-se a Administracdo Pablica no sentido de que a Portaria inaugural do processo
administrativo disciplinar poderd ser lacunosa, informando apenas o nimero do processo, com a
narrativa sumdria dos fatos, sem nominar o servidor investigado, bem como sem a descricdo circuns-
tanciada e detalhada da infracéo disciplinar cuja prdatica é imputada ao servidor publico acusado,
com a respectiva defini¢do juridica, ou seja, a atribuicdo da sua exata qualificacdo juridico-disciplinar
(tipicidade), além de outros requisitos legais.

Em suma, ndo é demais ressaltar que na portaria inaugural deve a especificacdo dos fatos (irregulari-
dade) se dar por meio de mengao ao processo ou documento que ensejou sua abertura.

9.5.2. Publicacao da portaria

A Portaria de instauracdo, como regra, devera ser publicada no Boletim Interno (Boletim de Ser-
vico ou no Boletim de Pessoal) do érgao instaurador . Apds, recomenda-se juntar aos autos a cdpia dessa
publicacao.

A publicacao da portaria no Diario Oficial da Unidao € recomendada nas hipdteses de se ter o apura-
tério transcorrendo fora do érgao instaurador ou envolvendo servidores de diferentes érgaos ou Ministé-
rios, quando a portaria sera ministerial ou interministerial, a depender do caso.

Nesse sentido, destacam-se as previsdes contidas na Portaria n® 283, de 2 de outubro de 2018, que
dispde sobre normas para publicacao e pagamento de atos no Diario Oficial da Unido.

66 MATTOS, 2010, p. 582.
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PORTARIA N° 283, DE 2 DE OUTUBRO DE 2018

()
Atos da Secdo 2

Art. 4° Sao publicados na Secdo 2 do Didrio Oficial da Unido os atos relativos a pessoal
da Unido, das autarquias, das fundacées publicas, das empresas publicas e das socie-
dades de economia mista, cuja publicacdo decorra de disposicdo legal.

()
Vedacdo

Art. 8 E vedada a publicacéo no Didrio Oficial da Unido de:

| - atos de cardter interno ou que ndo sejam de interesse geral;

I - atos concernentes a vida funcional dos servidores dos Poderes da Unido, que ndo se enquadrem
nos termos do art. 4° desta portaria, incluindo-se:

i) designagdo de grupos de trabalho, salvo se interpoderes, interministerial, entre ministérios e 6rgdos
vinculados, entre ministérios e suas extensoes regionais, ou se composto por membros sem vinculo
com a Administragdo Publica;

j) designacdo de comissées de constituicdo ou atuagdo interna;

No que se refere as arguicdes de vicios por auséncia de publicacdo no Diario Oficial da Unido, o ST
entende que uma vez que a portaria de instauragao do processo administrativo disciplinar seja publicada no
Boletim de Servico, o principio constitucional da publicidade nao serd violado. Ademais, a Lei n® 8.112/90,
em seu artigo |51, |, ao dispor sobre a publicacdo do ato que constitui a comissao processante, nao exige
a publicacdo da portaria instauradora no Diario Oficial.

EMENTA: ADMINISTRATIVO. PROCESSO DISCIPLINAR. PENA DE DEMISSAO. REGULARIDADE.
COMISSAO PROCESSANTE. COMPOSICAO. PORTARIA DE /NSTAURAQAO PUBLICACAO EM BO-
LETIM DE SERVICO. NOME DOS INDICIADOS. PREVIA SINDICANCIA. DESNECESSIDADE. REE-
XAME DE PROVAS. MERITO ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO LI jQuIDO
E CERTO. INEXISTENCIA. DILACAO PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE. (...) 2. Conforme jurispru-
déncia assentada, é legal a publicagdo do ato constitutivo da comissdo disciplinar em boletim de
servico. (...)

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, MS n° 942 1/DF - 2003/0222784-3. Relator: Ministro Paulo
Gallotti, julgado em 22/8/2007)

INFORMATIVO DEjURISPRUDENCIA DO ST) — INFORMATIVO 248.

MS. DE/\/IISSAO FUNCIONARIO PUBLICO. APRESENTACAO. CARTEIRA FUNCIONAL EM PRO-
VEITO PROPRIO. Trata-se de mandado de seguranca contra portaria que demitiu motorista oficial
do Departamento de Policia Federal do Ministério da Justica por ter infringido o art. 117, IX, da
Lei n. 8.112/1990 (...). Outrossim, ndo constitui ilegalidade a publicacdo do ato constitutivo da
comissdo de processo administrativo disciplinar em boletim de servicos em vez do Didrio Oficial da
Unido. E ainda, para uma eventual nulidade de processo administrativo seria necessdria a compro-
vacdo de prejuizo, o que ndo ocorreu nesse caso a justificar o mandamus. Ressalvou-se, entretanto,
que ao impetrante cabe direito ao acesso as vias ordindrias. Precedentes citados: MS 7.863-DF, DJ
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, DJ 10/3/2003.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, MS n° 10.055/DF. Relator: Ministro Gilson Dipp, julgado em
25/5/2005)

MANUAL DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR * 2021 _



Saliente-se que as paginas de internet de drgaos e entidades ndo relinem as caracteristicas de certeza,
precisdo e autenticidade suficientes para se enquadrar como fonte documental, por isso ndo podem substi-
tuir a publicagdo do ato instaurador no Diério Oficial da Unido ou no Boletim Interno.®’

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

Da mesma forma, os prazos da comissao comegam a correr com a publicacdo da portaria inaugural,
nos termos ja referidos anteriormente, no que diz respeito a forma de contagem.

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

Assim, atendendo ao principio da publicidade, expresso no art. 37, caput, da CF, a portaria sera pu-
blicada no érgao de divulgacao da reparticao, devendo o acusado tomar conhecimento da instauracao do
processo disciplinar por meio de notificacao, visando a resguardar o direito da ampla defesa e do contradi-
tério, garantido no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal, e arts. 153 e 156 da Lei n® 8.112/90.

Portanto, especial atencdo deve ser dada para a efetiva publicacdo de portarias de instauracao, pror-
rogacao e reconducao de procedimentos disciplinares, evitando que atos sejam praticados sem a sua cober-
tura. Apds a publicacdo, deve-se cuidar para que copias sejam juntadas aos autos, em ordem cronoldgica,
de modo a evitar dlvidas 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
andlise do aspecto formal do processo, as portarias de instauragao, prorrogacao e continuidade devem ser
verificadas, observando que®®:

a) a portaria inaugural tem que conter todos os requisitos essenciais para sua validade;
b) a prorrogacao da portaria inaugural tem que ocorrer, preferencialmente, dentro do prazo vigente;

C) 0s atos praticados na vacancia entre uma comissao e a comissao seguinte, instaurada com o fim de
dar continuidade aos trabalhos da anterior, sao nulos, uma vez que nao ha comissao formalmente
constituida; e

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

9.5.3. Alcance dos trabalhos da comissao

A Portaria delimita o alcance das acusacdes, devendo a comissao ater-se aos fatos ali descritos. To-
davia, ndao ha impedimento para o alcance de outros fatos quando estes forem vinculados com as irregula-
ridades descritas na Portaria.

Os fatos novos que nao tenham relacdo direta com os que motivaram a instauragcao do processo disci-
plinar devem ser objeto de apuragdo isolada, em outro procedimento. Essa € a orientacdo exarada pelo ST}:

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 - Ademadis, se na investigacdo dos fatos ensejadores do

67 Conforme Parecer n® 17/2019/CONJUR-CGU/CGU/AGU (Processo SEI n® 00190.105057/2018-41).
68 LINS, 2007, p. 106.
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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 dfronta a Stmula [ 9/STE 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 am-
parar o alegado direito do recorrente de retorno as suas funcoes.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, RMS n°® 14.117-SP - 2001/0189677-6. Relator: Ministro Jorge
Scartezzini, julgado em 14/10/2003, publicado em [9/12/2003)

9.6. COMISSAO DE INQUERITO

9.6.1. Constituicao da comissao de inquérito

Dando inicio aos trabalhos, o processo administrativo disciplinar sera conduzido por comissao com-
posta 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 (s) acusado (s) (art. 149 da lei n® 8.112/90).

A comissao disciplinar é considerada designada com a publicacdo da portaria inaugural, ou seja, a
mesma portaria de instauracao do feito disciplinar. A partir daf a comissao passa a existir e o prazo comeca
a correr.

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

A composicdo da comissdo também é requisito essencial para a validade da portaria inaugural, con-
siderando que as Comissées de Processo Disciplinar e de Sindicancia Punitiva tém que ser composta
por ‘trés servidores estdveis designados pela autoridade competente, observado o disposto no § 3°
do art. 143, que indicard, dentre eles, o seu presidente, que deverd ser ocupante de cargo efetivo,
superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou superior ao do indiciado”, conforme
preceitua o art. 149 da Lei n® 8.112/90.%

Abaixo, acérdao do Tribunal Regional Federal da 5% Regiao:

ADMINISTRATIVO. PROCESSO ADMINISTRATIVO  DISCIPLINAR. COMISSAO DISCIPLINAR. FOR-
MACAO. SERVIDORES DE OUTRAS UNIDADES DA FEDERACAQ. LEGALIDADE. INQUIRICAO DE
TESTEMUNHAS EM OUTRO ESTADO. PAGAMENTO DE DIARIAS E DESPESAS AO INVESTIGADO
E SEU DEFENSOR. IMPOSSIBILIDADE. INEXISTENCIA DE OFENSA A AMPLA DEFESA. DENE-
GACAO DE OITIVA DE TESTEMUNHA ARROLADA PELA DEFESA. NAO OFENSA AO CONTRA-
DITORIO; EXCESSO DE PRAZO PARA CONCLUSAO DO PAD. NAO DEMONSTRACAO DE PRE-
JUIZO. INEXISTENCIA DE NULIDADE.

[. Nos termos do art. 143, §3° e 149 da Lei n.° 8.112/90, os requisitos para a regularidade da
formacdo da comissdo processante sGo apenas a (i) estabilidade dos seus membros, (i) a compati-
bilidade do seu grau de escolaridade e (iii) a sua designacdo 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 érgdo ou entidade tenha representacdo.

(BRASIL, Tribunal Regional Federal da 5% Regido — AGTR 64934-PE - 2005.05.00.036436-8. Re-
lator: Desembargador Federal Manoel Erhardt, julgado em 24/3/2009)
9.6.2. Competéncia para designacao dos membros da comissao de inquérito

O ato de nomeagdo dos membros da comissao é de competéncia da autoridade administrativa ins-
tauradora do processo administrativo disciplinar, conforme devidamente assentado pelo STF:

69 LINS, 2007, p. 229.
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EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. INCRA. PROCESSO ADMI-
NISTRATIVO. PORTARIA DE INSTAURACAOQ. REQUISITOS. COMISSAO DISCIPLINAR. INTEGRANTE
DE OUTRA ENTIDADE DA ADMINISTRACAO. (...) Entende-se que, para os efeitos do art. 143 da
Lei 8.112/1990, insere-se na competéncia da autoridade responsdvel pela instaura¢do do processo
a indicacdo de integrantes da comissdo disciplinar, ainda que um deles integre o quadro de um outro
6rgdo da administragdo federal, desde que essa indicacdo tenha tido a anuéncia do érgdo de origem
do servidor.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RMS n° 25.105-4/DF. Relator: Ministro Joaquim Barbosa, julgado
em 23/5/2006, publicado em 20/10/2006)

A comissao designada pela autoridade instauradora € o instrumento legalmente competente para
conduzir o apuratério na segunda fase do processo disciplinar, denominada inquérito administrativo, que
compreende instrucdo, defesa e relatério (art. 151, 1I, Lein® 8.112/90).

As comissdes de processo disciplinar sao autdbnomas 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 nao 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 pro-
cesso, suas proprias conviccoes acerca do caso.

Nao obstante, admite-se o acesso aos autos do processo disciplinar, documentos e informagdes, a
autoridade instauradora, seu substituto eventual, e demais agentes publicos que atuam como longa manus
daquela no tratamento dessas informacdes, inclusive registros nos sistemas correcionais CGUPAD/CGU-P)
no dmbito do respectivo ministério, érgao ou entidade’.

Pode, ainda, a autoridade instauradora solicitar relatérios genéricos das atividades executadas pela
comissao de forma a verificar o regular e bom andamento dos trabalhos, especialmente quando da formu-
lacdo de pedidos de eventuais prorrogacdes de prazo/reconducio dos trabalhos.

Ademais, ressalte-se que a autoridade instauradora deve providenciar local condigno para a comissao
desenvolver seus trabalhos, bem como fornecer recursos humanos e materiais necessarios ao desempenho
de suas atividades.

9.6.3. Estabilidade dos integrantes da comissao

Nao podem integrar as comissdes de processo administrativo disciplinar e sindicancia punitiva/acusa-
téria os servidores que ndo tenham estabilidade no servico publico, sob pena de se ter declarada a nulidade
da portaria inaugural e, consequentemente, de todos os atos subsequentes, o que implicaria na necessidade
de repeticao, por nova comissao de inquérito, dos atos praticados na vigéncia da comissao anulada.

Portanto, um dos requisitos legais exigidos para que o servidor integre essas comissdes € a estabili-
dade, garantia conferida pelo art. 41, da Constituicao Federal, um atributo pessoal do servidor, resultante
de: a) nomeacdo em carater efetivo, em decorréncia de concurso publico, apds ter cumprido o estagio
probatdrio no cargo de ingresso nos quadros federais; ou b) ter cinco anos de exercicio em 5 de outubro
de 1988, data da promulgacdo da Constituicio Federal’'.

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

70 Vide Nota Técnica n® 324/2020/CGUNE/CRG, disponivel em: https://repositorio.cgu.gov.br/bitstream/1 /4405 1/1 | /Nota_Tecnica 324 2020.pdf

71 CFE ADCT — Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, da administracdo direta, autarquica e das
fundacdes publicas, em exercicio na data da promulgacdo da Constituicdo, hd pelo menos cinco anos continuados, e que ndo tenham sido admitidos na forma regulada
no art. 37, da Constituicdo, sdo considerados estaveis no servico publico.
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https://repositorio.cgu.gov.br/bitstream/1/44051/11/Nota_Tecnica_324_2020.pdf

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 ndo interinos ou exone-
raveis ad nutum”.”?

Nesse sentido, Adriane de A. Lins e Débora V. S. B. Denys comentam 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 comissao é
nula, ja que ndo observou um requisito formal essencial para a validade do ato””3.

Da mesma forma, firmando a necessaria estabilidade dos integrantes da comissao, a Nota Decor/
CGU/AGU N° 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. I. 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 liberacdo de servidora como também os trabalhos anteriormente efetu-
ados no processo disciplinar em razdo de sua ndo estabilidade no cargo que ocupa. 2. Em sentido
oposto, a Corregedoria-Geral, por meio da referida Informacdo, entende que o Processo Administra-
tivo 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
comissdo processante deverd ser composta por servidores estdveis a teor do que dispde o jd referido
art. 149 da Lein®8.112/90, e também do que impera na jurisprudéncia do ST| (RMS 6007/DF), sob
pena de nulidade do procedimento administrativo disciplinar.

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 CMIL. PROCESSO ADMINISTRA-
TIVO DISCIPLINAR. MERITO AD/\/IINISTRATI\/O./REAPRECIAQA:O. LEGALIDADE. SANCAO DIS-
CIPLINAR. APLICACAO. ASPECTO DISCRICIONARIO. INEXISTENCIA. COMISSAO DISCIPLINAR.
INTEGRANTE. SERVIDOR PUBLICO NAO ESTAVEL. NULIDADE. | - Descabido o argumento de
impossibilidade de reapreciacdo do mérito administrativo pelo Poder Judicidrio no caso em apreco,
pois a questdo posta diz respeito exclusivamente a vicio de regularidade formal do procedimento
disciplinar, qual seja, defeito na composicdo da comissdo processante. (...)

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

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n® 12.636/DF - 2007/003 14 19-4. Relator: Ministro Felix
Fischer, julgado em 27/8/2008, publicado em 23/9/2008)

ADMINISTRATIVO. PROCESSO ADMINISTRATIVO.

E nulo o processo administrativo disciplinar cuja comissdo processante é composta por servidor ndo
estdvel. Precedentes - Recurso provido.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. RMS n° 10.392/PE - 1995/0034947-7. Relator: Ministro Felix
Fischer, julgado em 9/12/1997, publicado em 18/10/1999)

Ha que se mencionar, porém, decisao do STF, em caso concreto, que relativizou a nulidade pela ndo
estabilidade e ndo a decretou, mantendo a integridade do processo, conforme se I€:

EMENTA: Agravo regimental em recurso ordindrio em mandado de seguranca. Alegacdo de des-
cumprimento de decisdo proferida no MS n° 2009.34.00.037833-8. Ndéo ocorréncia. Processo dis-
ciplinar. Comissdo processante. Participacdo de servidor ndo estavel. Auséncia de comprovacdo de

72 DI PIETRO, 2006, p. 635.
73 LINS, 2007, p. 229.
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eventual prejuizo. Essencialidade da demonstracdo de prejuizo concreto para o reconhecimento da
nulidade do ato. Principio do pas de nullité sans grief. Precedentes. Agravo regimental ndo provido.

VOTO: [...] Assim, no que diz respeito a argumentacdo de que a comissdo integrada por servidor ndo
estdvel praticou ato relevante no processo administrativo, incluindo como acusado Jorge Alberto Girdo
de Souza Barros, agravante nos presentes autos, refuto, novamente, a tese, reiterando, conforme
consignado na decisdo agravada, que o referido servidor adquiriu estabilidade |5 dias apés a instau-
ragdo da comissdo sindicante, ndo tendo praticado ato de instrucdo processual antes disso. Ademadis,
ndo houve demonstracdo pelos agravantes de prejuizo a instrucdo de seu processo disciplinar pelo
fato de servidor que integrou a comissdo processante ter adquirido a estabilidade funcional alguns
dias apés a instauracdo daquela.

Segundo o principio do pas de nullité sans grief, o reconhecimento de nulidade exige a demonstragéo
de prejuizo. Essa regra, ressalte-se, foi plenamente recebida no d&mbito do direito administrativo (in-
clusive em sua vertente disciplinar). Sobre o tema, Marcal Justen Filho assinala que

“[a] nulidade deriva da incompatibilidade do ato concreto com valores juridicos relevantes. Se certo
ato concreto redliza os valores, ainda que por vias indiretas, ndo pode receber tratamento juridico
equivalente ao reservado para atos reprovdveis. Se um ato, apesar de ndo ser o adequado, redlizar as
finalidades legitimas, ndo pode ser equiparado a um ato cuja prdtica reprovdavel deve ser banida. A
nulidade consiste num defeito complexo, formado pela (a) discordéncia formal com um modelo nor-
mativo e que é (b) instrumento de infragdo aos valores consagrados pelo direito. De modo que, se
ndo houver a consumagédo do efeito (lesGo a um interesse protegido juridicamente), ndo se configu-
rard invalidade juridica. Alids, a doutrina do direito administrativo intuiu essa necessidade, afirmando
o postulado de pas de nullité sans grief (ndo hd nulidade sem dano)” (JUSTEM FILHO, Marcal. Curso
de Direito Administrativo. 4. Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 323/324).

Esta Corte, inclusive, ja decidiu inimeras vezes pela aplicacGo do principio em
tela  aos processos  disciplinares, mesmo em casos de nulidade absoluta. Vide:
‘DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO EM RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. I. A jurisprudéncia desta Corte é firme
no sentido de que ndo é impedido para integrar a Comissdo de processo administrativo disciplinar
servidor que tenha atuado na investigagdo judicial ou administrativa de possiveis fatos tidos por irre-
gulares (MS n°® 21.330/DF, Rel. Min. llmar Galvdo). 2. E consolidado, também, o entendimento de
que o indeferimento fundamentado do pedido de producdo de provas consideradas impertinentes,
em processo administrativo disciplinar, ndo caracteriza cerceamento de defesa (RMS 30.881, Rel.
Min. Cdrmen Licia e RMS 24.194, Rel. Min. Luiz Fux). 3. Conforme o principio pas de nulitté sans
grief, é necessdria demonstracdo de prejuizo acerca das nulidades suscitadas, o que ndo ocorreu no
caso em exame. 4. Agravo a que se nega provimento por manifesta improcedéncia, com aplicagéo
de multa no valor de dois saldrios minimos, ficando a interposi¢do de qualquer recurso condicionada
ao prévio depdsito do referido valor, em caso de decisdo undnime (CPC/2015, art. 1.021, §§ 4° e
5% c/cart. 81, § 2°)" (RMS 28.490/DF-AgR, Relator o Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, Dje de
24/8/17).

“Agravo regimental em mandado de seguranca. Ato do Conselho Nacional de Justica. 2. Competéncia
origindria e concorrente do CNJ para apreciar, até mesmo de oficio, a legalidade dos atos praticados
por membros ou drgdos do Poder Judicidrio, bem como para rever os processos disciplinares contra
juizes e membros de tribunais julgados hd menos de um ano (art. 103-B, § 4°, da CF). Precedente:
ADI4638-MC, Rel. Min. Marco Aurélio, Dje 30/10/2014. 3. Instauragdo, de oficio, de processo de
revisdo disciplinar. Aplicacdo da pena mais gravosa de aposentadoria compulséria do magistrado.
Possibilidade. Sobreposicées de sancbes administrativas. Inocorréncia. 3. Falta de intimacdo pessoal
do impetrante para a sessdo de julgamento do REVDIS. Auséncia de nulidade, caso ndo demonstrado
prejuizo a defesa. Precedentes. 4. Plena participacdo do impetrante nos atos processuais. Inexis-
téncia de afronta a garantia do contraditério e da ampla defesa. 5. Dosagem e proporcionalidade
da sancdo aplicada. Necessidade de reexame de fatos e provas do processo de revisdo disciplinar.
Impossibilidade em sede de mandado de seguranca. 6. Agravo regimental a que se nega provimento”
(MS 32581/DF-AgR, Relator o Min. Edson Fachin, Primeira Turma, DJe de 1/4/16).

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RMS 35.056/DF-AgR. Relator: Dias Toffoli, Dje de 18/12/17)
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E importante ter em conta, porém, que este entendimento do STF ficou circunscrito s peculiaridades
do caso concreto (por exemplo, tempo de duracio da nao estabilidade e atos instrutérios produzidos neste
periodo), ndo devendo ser utilizado como “salvo-conduto” para a composicao inadequada das comissoes,
afinal, a estabilidade é um requisito previsto expressamente na lei.

9.6.4. Pré-requisitos do presidente da comissao

No momento da composicao da comissao de PAD ou de sindicancia acusatéria devem ser observadas
as regras positivadas no art. 149 da Lein® 8.112/90, que exige a conducdo do processo por comissao com-
posta de trés servidores estaveis designados pela autoridade competente, sendo que dentre eles, apenas o
presidente precisa ser ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade
igual ou superior ao do acusado.

Nessa orientagao, atente-se ao julgado do STJ:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
COMPETENCIA DA AUTORIDADE. NULIDADES. OFENSA AO DEVIDO PROCESSO LEGAL. INO-
CORRENCIA. COMISSAO DISCIPLINAR. ART. 149 DA LEI N° 8.112/90. PORTARIA INAUGURAL.
AUSENCIA DE COMPROVACAO DO PREJUIZO. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE PELO PODER JU-
DICIARIO DO MERITO ADMINISTRATIVO. “WRIT” IMPETRADO COMO FORMA DE INSATISFACAO
COM O CONCLUSIVO DESFECHO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. ORDEM DE-
NEGADA. (...) Il — O artigo 149 da Lei 8.112/90 é claro ao exigir que somente o Presidente da
Comisséo Disciplinar deverd ocupar cargo efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de esco-
laridade 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 nGo maculou a portaria de
instauracdo do processo administrativo. (...)

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n® 2002/0175923-7. Relator: Ministro Gilson Dipp, julgado
em 9/4/2003, publicado em 28/4/2003)

Acrescentem-se, também, os ensinamentos de Francisco Xavier da Silva Guimaraes e acérdao do
STJ, quanto a definicao de nivel de escolaridade exigida, o qual ndo leva em consideragdo os cursos de
aperfeicoamento, de extensao e de especializagao:

“No tocante ao nivel de escolaridade que a lei, agora, passa a exigir como requisito alternativo para
o servidor presidir comissdo de processo disciplinar, hd de ser entendido o alcancado pela conclusdo
de cursos regulares (1°, 2°, 3° graus, ou seja, fundamental, médio e superior), ndo sendo levado em
consideragdo, portanto, os cursos de aperfeicoamento, os de extensdo universitdria, como mestrado,
doutorado ou os de especializacdo, que apenas qudlificam, aprimoram e enriquecem o conheci-
mento, sem, todavia elevar ou interferir no nivel de escolaridade””*.

Voto. 9. (...) Todos os trés membros da comissdo Processante também ocupam cargos que exigem
3° grau completo (...) sendo dois Assistentes Juridicos e um Administrador. 10. A circunstdncia de
um (ou alguns) dos impetrantes possuir pés-graduacdo na respectiva drea (...) ndo provoca qualquer
alteracdo no aspecto do cargo ocupado, que é o que interessa para os efeitos do art. 149 da lei n°
8.112/90, que continua sendo o de professor, no mesmo nivel hierdrquico, portanto, dos cargos de
assistente juridico e administrador, todos restritos aos que possuem terceiro grau completo.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n° 5636/DF)

Demais julgados sobre o assunto: Mandados de Segurancan® 9.42 | — DF (2003/0222784-3); Recurso
Especial n® [52.224-Paraiba (1997/0074907-0); Mandado de Seguranca n® 5636-DF (reg. 98/0006309-9).

Outrossim, julgado do ST] em que se declara a ndo verificacao de irregularidade na substituicao da
presidéncia da comissao, pois se manteve os requisitos exigidos no art. 149 da Lein® 8.112/90.
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EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL EX-
TINTA 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 comiss@o processante ndo importou em qualquer
irregularidade, porquanto, a teor do art. 149 da Lei n°® 8.112/90, o colegiado permanecia composto
por servidores estdveis, cujo presidente ocupava cargo de nivel igual ou superior ao impetrante. (...)

(BRASIL: Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca n® 8.2 13/DF, 2002/0021576-8, Rela-
tora: Ministra Maria Thereza de Assis Moura, julgamento em 15/12/2008, publicado em 19/12/2008)

Outra observacao 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 posicionado no padrdo inicial da
primeira classe presidir comissGo em que o acusado seja detentor também de cargo de nivel superior
e posicionado no mais alto padrdo da Ultima classe. Tampouco a complexidade das atribuicées do
cargo se reflete nessa condicdo legal.”

Dessa forma, diante do exposto, é recomendavel que, no momento da designacdo das comissoes,
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 arguicdo de nulidade em processo disciplinar,
tendo em vista os recentes julgados dos Tribunais Superiores.

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

9.6.5. Qualificacoes pessoais dos integrantes da comissao de inquérito

Sobre o assunto, como mera recomendacio, nao exigida em lei, o Parecer-AGU n® GQ-12, vincu-
lante, opinou que:

Sdo meras qualidades pessoais que devem possuir os servidores a serem designados para compor a
comissdo, prescindindo de autorizacdo 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 comissao de PAD, na condicdo de membro, devera pre-
encher os requisitos legais, bem como ter o perfil ideal para o caso concreto (bom senso + conhecimento
técnico + experiéncia + capacitacio)’®.

Diante desse contexto, com o objetivo de assegurar uma adequada composicao das comissdes dis-
ciplinares com servidores qualificados e capacitados para bem conduzir os processos disciplinares, suge-
re-se aos orgaos e entidades publicas que incentivem seus servidores a participarem de treinamentos em
processo administrativo disciplinar, tendo como uma das opcdes os programas de capacitacao oferecidos
pela CGU, favorecendo-se assim a formacdo de um maior nimero 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 orgaos.

A designacdo de servidores de outro érgao para integrar comissao de inquérito devera ser precedida
de prévia autorizacdo da autoridade a que estiverem subordinados.
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Observe-se que a Lei n® 8.112/90 ndo definiu que os integrantes da comissao disciplinar sejam do
mesmo orgao e sede do acusado. Nesse sentido, no que se refere a questionamento de irregularidade na
composicao da comissdo, cujo presidente teria sido nomeado “fora da drea de competéncia do signatario
da portaria”, o STF proferiu a seguinte orientacao:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. INCRA. PROCESSO ADMI-
NISTRATIVO. PORTARIA DE INSTAURACAOQ. 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 instauracdo do pro-
cesso a indicagdo de integrantes da comissdo disciplinar, ainda que um deles integre o quadro de um
outro érgdo da administracdo federal, desde que essa indicacdo tenha tido a anuéncia do drgdo de
origem do servidor”.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RMS n° 25.105-4/DF. Relator: Ministro Joaquim Barbosa, julgado
em 23/5/2006, publicado em 20/10/2006)

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

Na auséncia de disposicdo legal que restrinja o campo de escolha da autoridade competente para
a formacdo da comissdo — pois, nos termos do art. 149, tanto na redacdo anterior como na atudl,
ndo hd obrigatoriedade de serem os integrantes da comissdo todos pertencentes ao mesmo 6rgao
de lotagdo dos acusados —, ndo é de se presumir, como dfirmam os recorrentes, a vedacdo de ou-
tras opgbes ndo expressamente previstas (designagdo de servidores de outros érgdos). Na verdade,
a interpretacdo correta € 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, j& vinha se manifestando nesse sentido:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. CARGO EM COMISSAO. PROCESSO ADMINIS-
TRATIVO 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 PRO-
CESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. ORDEM DENEGADA. (...) lil = O art. 149 da Lei n°
8.112/90 exige a conducdo do processo disciplinar por comissGo composta de trés servidores estaveis
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 ha qualquer vedacdo legal relativa a parti-
cipagdo de servidor de outro érgao na referida Comissao. (...) Vil - Ordem denegada.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n® 6078/DF - 1998/0093552-5. Relator: Ministro Gilson
Dipp, julgado em 9/4/2003, publicado em 28/4/2003)
9.6.7. Designacao do secretario

A comissdo terd como secretdrio servidor designado pelo seu presidente, podendo a indicaco recair
em um de seus membros (§ 1° do art. 149 da Lei n® 8.112/90).

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

A designacao de secretario externo a comissao pode ser feita por simples termo de compromisso
nos autos do processo disciplinar; sendo um dos membros, a designacao em ata deliberativa é suficiente.
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9.6.8. Inicio dos trabalhos da comissao

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

As reunides e audiéncias das comissdes terao carater reservado (pardgrafo Unico do art. 150 da Lei
n° 8.112/90).

A comissao exercera suas atividades com independéncia e imparcialidade, assegurado o sigilo neces-
sario a elucidagao 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, tampouco coordenacédo do
desenvolvimento dos trabalhos da apuracao sob responsabilidade exclusiva do presidente da comissdo,
tanto que os votos dos trés integrantes tém o mesmo valor, mas apenas uma distribuicao nao rigorosa de
atribuicbes 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 comisséo de processo administrativo
ndo é cargo nem funcdo. Certamente é atribuicdo legal excepcionalmente conferida na esfera de
atribuicbes de servidores estdveis, que, ao integrarem a comisséo, ndo se afastam de seus cargos nem
de suas fungbes. Tanto é assim que o art. 152, § 1°, da Lei 8.112/1990, dispoe: ‘Sempre que neces-
sdrio, a comissdo dedicard tempo integral aos seus trabalhos, ficando seus membros dispensados do
ponto, até a entrega do relatério final'.

Assim, de forma genérica, abaixo, apresentam-se as atribuicdes de cada integrante da comissao, reti-
radas das licdes de Francisco Xavier da Silva Guimaraes’”:

Atribuicoes do presidente da comissdao

|. Receber o ato de designacdo da comissdo incumbida da sindicdncia ou do processo disciplinar,
tomando conhecimento do teor da dentncia e ciéncia da sua designagdo, por escrito. Providenciar o
local dos trabalhos e a instalacdo da comissdo.

2. Verificar se ndo ocorre algum impedimento ou suspeicdo quanto aos membros da comisséo (§ 2°,
doart. 149 da Lein® 8.112/90).

3. Se for o caso, apds a ciéncia da designacdo, formular expressa recusa a incumbéncia, indicando o
motivo impeditivo de um ou de todos os membros (§ 2°, do art. 149 da Lein® 8.112/90).

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

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

6. Formalizar a designagdo do secretdrio.
7. Verificar se foi lavrado o termo de compromisso de fidelidade do secretdrio.

8. Notificar o acusado para conhecer a acusagdo, as diligéncias programadas e acompanhar o pro-
cedimento disciplinar (arts. 153 e 156 da Lei n® 8.112/90).
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9. Intimar, se necessdrio, o denunciante para ratificar a dentincia e oferecer os esclarecimentos
adicionais.

[0. Intimar as testemunhas para prestarem depoimento.

['l. Intimar o acusado para especificar provas, apresentar rol de testemunhas e submeter-se a inter-
rogatério (art. 159).

[2. 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).

| 3. Exigir e conferir o instrumento de mandato, quando exibido, observando se os poderes nele con-
signados sdo os adequados.

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

I 5. Solicitar a nomeagéo de defensor dativo, apés a lavratura do termo de revelia (§ 2°, do art. 164
da Lein® 8.112/90).

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

I'7. Quadlificar, civil e funcionalmente, aqueles que forem convidados e intimados a depor.

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

[9. 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.

20. Solicitar designagdo e requisitar técnicos ou peritos, quando necessdrio.

2. Assegurar ao servidor o acompanhamento do processo, pessoalmente ou por intermédio de pro-
curador, bem assim a utilizacGo dos meios e recursos admitidos em direito, para comprovar suas
alegacbes (art. 156 da Lein® 8.112/90).

22. Zelar pela concessdo de vista final dos autos, na reparticdo, ao denunciado ou seu advogado,
para apresentagdo de defesa escrita (§ 1° do art. 161 da Lei n® 8.112/90).

23. Obedecer, rigorosamente, os prazos legais vigentes, providenciando sua prorrogacdo, em tempo
habil, sempre que comprovadamente necessdria (pardgrafo Unico dos arts. 145 e 152 da Lei n°
8.112/90).

24. Tomar decisoes de urgéncia, justificando-as perante os demais membros.

25. Reunir-se com os demais membros da comissGo para a elaboragdo do relatério, com ou sem a
declaragdo de voto em separado (§§ 1° e 2° do art. 165 da Lein® 8.112/90).

26. Zelar pela correta formalizacéo dos procedimentos.
Atribuic6es dos membros da comissdo

[. Tomar ciéncia, por escrito, da designagdo, juntamente com o presidente, aceitando a incumbéncia
ou recusando-a com apresentacdo, 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 Lein® 8.112/90).
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5. Velar pela incomunicabilidade das testemunhas e pelo sigilo das declaragées (§ 1°, do art. 158 da
Lei n® 8.112/90).

6. Propor medidas no interesse dos trabalhos a comissdo.

/. Reinquirir os depoentes sobre aspectos que ndo foram abrangidos pela arguicdo 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 das deliberagées e da elaboragdo do relatédrio, subscrevé-lo e, se for o caso, apresentar
voto em separado.

Atribuicées do secretdrio

| Aceitar a designacdo, assinando o Termo de Compromisso (se ndo integrante da comissdo apura-
dora), ou recusd-la, quando houver impedimento legal, declarando, por escrito, o motivo da recusa.

2. Atender as determinagbes do presidente e aos pedidos dos membros da comissdo, desde que
relacionados com a sindicdncia.

3. Preparar o local de trabalho e todo o material necessdrio e imprescindivel as apuragées.
4. Esmerar-se nos servicos de datilografia, evitando erros de grafismo ou mesmo de redacdo.

5. Proceder a montagem correta do processo, lavrando os termos de juntada, fazendo os apensa-
mentos 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 requisi¢ées refe-
rentes a sindicancia.

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

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

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

| 2. Ter sob sua guarda os documentos e papéis proprios da apuracdo.

| 3. Guardar sigilo e comportar-se com discri¢do e prudéncia.

9.6.10. Impedimento e suspeicao dos membros integrantes da Comissao de Inquérito

A designagao de servidor para integrar comissao de inquérito constitui encargo de natureza obriga-
téria, de cumprimento do dever funcional, exceto nos casos de suspeicoes e impedimentos legalmente
admitidos.

Suspeicdes e impedimentos sao circunstancias de ordem legal, individual, intima, de parentesco (con-
sanguineo 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 procedi-
mento disciplinar.

Para Pontes de Miranda, citado por Marcelo Neves’®, “Quem esta sob suspeicdo estd em situacao
de dlvida de outrem quanto ao seu bom procedimento. Quem estd impedido esta fora de ddvida, pela
enorme probabilidade de ter influéncia maléfica para sua funcao”.
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Ademais, Antonio Carlos Alencar Carvalho ressalta o seguinte:

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

Note-se que os preceitos relativos ao regime do impedimento e suspeicdo estdo intrinsecamente |i-
gados ao principio da imparcialidade no processo disciplinar. Para luri Mattos de Carvalho®, a imparcialidade
€ uma exigéncia normativa em qualquer processo administrativo em sentido estrito. Todos os servidores
competentes para instruir ou decidir o processo devem ser imparciais, sob pena de se tornarem incompe-
tentes para atuar diante do caso concreto.

Assim, ao iniciar o processo disciplinar, ja na primeira fase, é possivel questionar a designacao dos
integrantes da comissao, o que podera ser feito por meio das hipéteses legais de impedimento e suspeicao.

9.6.10.1. Impedimento

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

Segundo José Armando da Costa®!, os impedimentos séo arguiveis somente em relacdo aos mem-
bros da comissao e a autoridade julgadora, nao obstante ser possivel a eventual alegacao de impedimento
em relacao também a autoridade instauradora.

O defeito provocado pelo impedimento sobrevive mesmo apds a decisdo final tomada, podendo ser
alegado apds a decisao ter sido ultimada.

Conforme luri Mattos de Carvalho®, “Mesmo que a excecao ndo seja oposta, a incompeténcia per-
siste. Portanto, nos casos de impedimento, o agente administrativo deve ser reconhecido como absoluta-
mente incompetente”.

Assim, com o objetivo de assegurar a isencao e a imparcialidade da comissao nas apuragdes, a Lei n®
8.112/90 dispbs sobre o estado de quem, por unido de fato ou de direito ou por relacao de parentesco, até
o terceiro grau, se acha impedido de ser designado para integrar procedimento apuratério de irregularidade
(sindicancia ou PAD) ocorrida no servico publico.

Nesse sentido, prescreve o art. 149, § 2°da Lein® 8.112/90, que ndo podera participar de comissao
de sindicancia 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 relacdes de parentesco serdo
abordados no item 9.6.11).

Outra hipétese de impedimento para o integrante da comissao, constante nessa mesma Lei, pode ser
a condicao de nao estabilidade no servico publico (art. 149 da Lei n® 8.112/90).

Portanto, servidores ocupantes exclusivos de cargo ou funcao de confianca, demissiveis ad nutum,
ndo poderdao compor a comissao de PAD ou sindicancia acusatdria por estarem na situagao de impedidos.
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82 FIGUEIREDO, 2009, p. 129.
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Ademais, complementando a Lei n® 8.112/90, em caréater subsidiario, o art. 18 da Lei n® 9.784/99
determinou que sdo circunstancias configuradoras de impedimento para atuar em processo administrativo
o servidor (membro integrante da CPAD) ou autoridade que:

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 cdnjuge, companheiro ou parente e afins até o terceiro grau;

C) esteja litigando judicial ou administrativamente com o interessado ou respectivo cdnjuge ou
companheiro.

Por conseguinte, a autoridade ou servidor que incorrer em impedimento deve, de oficio, indepen-
dentemente de provocacdo do acusado, comunicar o fato a autoridade competente, abstendo-se de atuar
no processo, sendo que a omissao no cumprimento do dever de comunicar o impedimento constitui falta
grave, para efeitos disciplinares (art. 19 da Lei n® 9.784/99). Deve-se alertar que, em regra, a alegacdo
de impedimento nao interrompe o andamento dos trabalhos. Todavia, a depender da situagao 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 participacdo de membro impedido serdo ful-
minados 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 comissao processante em
situacdo de impedimento, sem margem para qualquer esfera discricionaria de consideracdo sobre a conve-
niéncia e oportunidade de o servidor nomeado continuar a atuar nessa condicao”®.

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 reintegracao, por exemplo, do servidor demitido
e de pagamento de todos os seus vencimentos mensais e demais vantagens, desde a data do ato expulsério
baseado em processo punitivo conduzido por agente incompetente, fora a possibilidade de o decurso de
tempo verificado nao mais permitir a punicao administrativa, em virtude da superveniéncia da prescricao do
jus puniendi da Administragdo”®*.

Nesse sentido, tomando-se como exemplo de hipétese de impedimento, citem-se os julgados do
STJ, transcritos logo abaixo:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. PROCESSO DISCIPLINAR DEFLAGRADO POR REPRESENTACAO DE
DEPUTADO ESTADUAL QUE, DEPQIS, COMO MINISTRO DE ESTADO, EMITIU A PORTARIA DE-
MISSORIA DO SERVIDOR. INADMISSIBILIDADE. ART. |8 DA LEI 9.784/99. PAD PRESIDIDO POR
PROCURADOR FEDERAL QUE ANTES SE MANIFESTARA EM PARECER ESCRITO PELA NULIDADE
DE PROCESSO DISCIPLINAR PRECEDENTE, SOBRE OS MESMOS FATOS E ENVOLVENDO OS
MESMOS SERVIDORES. INADMISSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA. . O Processo Administrativo
Disciplinar se sujeita a rigorosas exigéncias legais e se rege por principios juridicos de Direito Proces-
sual, que condicionam a sua validade, dentre as quais a da isencdo dos Servidores Piblicos que nele
tem atuacdo; a Lei 9.784/99 veda, no seu art. |8, que participe do PAD quem, por ostentar vinculos
com o objeto da investigacdo, ndo reveste as indispensdveis qualidades de neutralidade e de isencdo.

[.]

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n° 14.958/DF - 2010/0006423-9, Relator: Ministro Napo-
leéo Nunes Maia Filho, julgado em 12/5/2010, publicado em 15/6/2010)

EMENTA: ADMINISTRATIVO. SINDICANCIA. ENVOLVIMENTO DA AUTORIDADE SINDICANTE NO
FATO. ILEGALIDADE PARA PRESIDIR E DECIDIR. INEXISTENCIA DE ATO INDISCIPLINAR. . Envol-

83 CARVALHO, 2008, p. 347.
84 Idem, p. 346.
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vida pessoalmente na suposta infracdo a ser apurada, encontra-se a autoridade sindicante impedida
de presidir e decidir a sindicancia. [...]

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. RMS n® 6060/RS - 1995/0038442-6. Relator: Ministro Edson
Vidigal, julgado em 10/1'1/1997, publicado em 1/12/1997)

9.6.10.2. Suspeicao

A suspeicao deriva de uma situacao subjetiva e gera uma presuncao relativa de parcialidade, admitindo
prova em contréario. Portanto, ainda que haja indicios de configuracdo de uma das hipdteses de suspeicio,
ha possibilidade de refutagdo pelo préprio suspeito ou pela autoridade instauradora.

Segundo José Armando da Costa®, consideram-se sujeitos passiveis de suspeicdo os membros da
comissao processante, o denunciante, as testemunhas, os peritos, bem como a autoridade julgadora do
procedimento, nao obstante ser possivel a eventual alegacao de suspeicao em relacao também a autoridade
instauradora.

Segundo luri Mattos de Carvalho®, “Nao arguida a suspeicao, o administrador-julgador se torna im-
parcial e pode atuar no processo”.

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

A excecao de suspeicao pode ser arguida até a decisao final sobre a matéria, depois disso o defeito
deixa de produzir qualquer consequéncia juridica no processo disciplinar, convalidando-se o vicio e conside-
rando-se imparcial o membro da comissao supostamente suspeito.

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSUAL
CIVIL. IMPEDIMENTO. HI POTESES TAXATIVAS. PRESUI\IgAO ABSOLUTA. ART. 134, I A VI, DO
CPC. INOCORRENCIA. SUSPEICAO. PRESUNQAO RELATIVA. PRECLUSAO RESPONSABILIDADE.
ART. 138, § 1° DO CPC. ADMINISTRATIVO. TITULOS DA DIVIDA AGRARIA — TDA. RESGATE. PAR-
CELA REMANESCENTE. MANDADO DE SEGURANCA. INADEQUACAO DA VIA. SUMULA 269.
[. As causas de impedimento do magistrado estdo enumeradas taxativamente nos incisos | e VI do

34 do CPC. Enquadrando-se o julgador em qualquer dessas hipéteses, hd presungdo absoluta
de parcidlidade, que pode ser arguida em qualquer grau de jurisdigdo.

2. Nas hipdteses de suspeicdo hd presuncdo relativa de parcialidade, sujeita a preclusdo. Se o inte-
ressado deixa de argui-la na primeira oportunidade em que lhe couber falar nos autos (art. 138, § 1°
do CPC), convdlida-se o vicio, tendo-se por imparcial o magistrado.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RMS n°® 24.6 13- 1 — AgR/DF, Relator: Ministro Eros Grau, julgado
em 22/6/2005, publicado em 12/58/2005)

As alegacdes de suspeicao apresentadas pelo proprio membro da comissao sao apreciadas pela au-
toridade instauradora e as apresentadas pelo acusado, representante ou denunciante sao avaliadas pela
comissao e remetidas a autoridade instauradora.

Embora a Lei n® 8.112/90 tenha sido silente quanto a questao da suspeicao, limitando-se tao-so-
mente ao regime de impedimento, a Lei n® 9.784/99, em seu art. 20% regulou a matéria de forma subsi-
diaria, apontando-se como principal causa de suspeicao de integrante de comissao, com relagao tanto ao
acusado quanto ao representante ou denunciante, ter com eles, ou com seus conjuges, parentes ou afins
até o 3° grau, relacdo de amizade intima ou de inimizade notéria.

85 COSTA, 2011, p. 192.
86 FIGUEIREDO, 2009, p. 129.
87 Art. 20. Pode ser arguida a suspeicao de autoridade ou servidor que tenha amizade intima ou inimizade notéria com algum dos interessados ou com os

respectivos conjuges, companheiros, parentes e afins até o terceiro grau.
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Mas o que se entende por amizade intima ou inimizade notdéria? ‘Amizade intima é aquela notoria-
mente 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 suspeicao. Para esta, é necessario que haja reconhecido abismo ou profundo édio
entre os individuos, de modo a considerar-se suspeita a atuagao da autoridade”, por José dos Santos Car-
valho Filho, citado por Anténio Carlos Alencar Carvalho®,

Exemplificando o caso, cite-se excerto do STJ em decisao monocratica em que se negou provimento
ao recurso ordinario em mandado de seguranca:

Néo existe qualquer prova pré-constituida de vinculo de amizade entre as autoridades em questdo.
A alegacdo de que o juiz federal presidente da comissdo 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 Julga-
mento: 14.05.2009, Data da Publicacdo: 20.05.2009)

No entanto, na hipétese de indeferimento da alegacdo de suspeicao, cabera recurso sem efeito sus-
pensivo (art. 21 da Lein® 9.784/99).

Também, é possivel observar, no que se refere as alegacdes de impedimento e suspeicao, que a juris-
prudéncia do ST] tem decidido pela nulidade processual, por cerceamento de defesa, quando as arguicoes
do acusado em seu depoimento ou na defesa escrita sao ignoradas ou nao apreciadas devidamente pela
comissao processante e autoridade competente (instauradora ou julgadora).

Comentando o assunto, assinala Anténio Carlos Alencar Carvalho:

... ndo é dado ao conselho processante nem ainda menos a autoridade julgadora deixar de apreciar a
impugnacdo em torno da falta de imparcialidade logo do presidente da comissGo de processo admi-
nistrativo disciplinar, figura decisiva para influir sobre o dnimo dos outros dois integrantes do conselho
instrutor no que tange a concluséo pela culpabilidade do acusado, o qual tem o direito de ter sua
responsabilidade cotejada — é esse o desiderato legislativo (art. 150, Lei 8.1 12/90)% — por uma trinca
acusadora formada por servidores absolutamente isentos™.

No mesmo sentido seguem decisdes do Superior Tribunal de Justica:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. SERVIDOR EUBL/CO, PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
PORTARIA INAUGURAL. NULIDADE. AUSENCIA DE COMPROVACAO DO PREJUIZO. SUSPEICAQ.
ART. 20 DA LEI N° 9.784/99. INDEFERIMENTO. AUSENCIA DE MOTIVACAO. NULIDADE. SUS-
PENSAO DO PRAZO PARA A DEFESA. DESTITUICAO DE DEFENSOR. NOMEACAO DE DE-
FENSOR 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 relacdo a autoridade participante
da comissdo processante. Logo, ndo poderia a referida comissdo, principalmente na pessoa do pro-
prio 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 producdo de provas refere-se a suspeicdo
do presidente da comissdo, ato esse ja reconhecido como viciado face a auséncia de motivagdo.

V. Recurso conhecido e provido.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. RMS n® 1 9225/PR - 2004/0162930- 1, Relator: Ministro Gilson
Dipp, julgado em 13/2/2007, publicado em 19/3/2007)

88 CARVALHO, 2008, p. 348.

89 Art. 150. A Comissdo exercerd suas atividades com independéncia e imparcialidade, assegurado o sigilo necessério a elucidagao do fato ou exigido pelo
interesse da Administracao.

90 CARVALHO, 2007.
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EMENTA: RECURSO ORDINARIO. PROCESSO DISCIPLINAR. ATO INAUGURAL. LEGALIDADE.
SUSPEICAO. AUSENCIA DE MOTIVACAO. NULIDADE. AFRONTA AO DEVIDO PROCESSO LEGAL.
RECURSO PROVIDO. [...] Il. A aprecia¢do, sem a devida motivagdo, 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 anula¢do do processo. (...)

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. RMS n°® 19409/PR - 2004/0184848-6, Relator: Ministro Felix
Fischer, julgado em 7/2/2006, publicado em 20/3/2006)

EMENTA: ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
DEMISSAO. NULIDADE. OMISSAO. CERCEAMENTO DE DEFESA. A auséncia de apreciagéo, de
maneira injustificada, da questdo preliminar levantada pelo servidor quanto a suspei¢do e impe-
dimento do presidente da comissdo de inquérito, caracteriza-se como cerceamento ao direito de
defesa do acusado, ensejando a anula¢do do processo. Seguranga concedida.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n° 7181/DF 200/0102019-6 - Relator: Ministro Felix Fis-
cher, julgado em 14/3/2001, publicado em 9/4/2001)

Conforme decisao do ST, as alegacdes de imparcialidade da autoridade instauradora e da comissao
de processo disciplinar devem estar fundadas em provas, nao bastando meras conjecturas ou suposicoes
desprovidas de qualquer comprovacio.

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

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n° 8877/DF - 2003/0008702-2, Relator: Ministro Felix
Fischer, julgado em 1 1/6/2003, publicado em 15/9/2003)

Portanto, recomenda-se muito cuidado no trato do assunto, tendo em vista que, segundo as autoras
Adriane de A. Lins e Débora V. S. B. Denys’', um dos vicios que mais afeta os procedimentos disciplinares,
tisnando-os com a eiva da nulidade, decorre, exatamente, de inobservancia da “ndo apreciagdo de inci-
dentes de impedimento e suspeicdo do presidente da comissao (cerceamento de defesa)”.

Por fim, € relevante destacar que, conforme mencionado para a hipdtese de impedimento, a alegacao
de suspeicao nao tem aptidao para interromper o andamento do processo. De fato, utilizando-se analo-
gicamente a regra positivada no art. | || 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 impe-
dindo a regular marcha processual.

9.6.11. Relacoes de Parentesco

Considerando que nos pontos anteriores foram referidos dispositivos das Leis n® 8. 112/90 e 9.784/99,
que mencionam as relacdes de parentesco, entende-se necessaria uma breve explanacio a respeito do
assunto. Com efeito, a matéria € regulada pelo Cédigo Civil que, nos arts. 1.591 a 1.595 estabelece as
diferentes formas de parentesco entre as pessoas.

Art. [.591. Séo parentes em linha reta as pessoas que estdo umas para com as outras na relagdo de
ascendentes e descendentes.

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

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

91 LINS, 2007, p. 284.
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Art. 1.594. Contam-se, na linha reta, os graus de parentesco pelo nimero de geracées, e, na cola-
teral, também pelo ndmero delas, subindo de um dos parentes até ao ascendente comum, e des-
cendo até encontrar o outro parente.

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

§ 1° O parentesco por dfinidade limita-se aos ascendentes, aos descendentes e aos irmdos do con-
juge ou companheiro.

§ 2° Na linha reta, a dfinidade ndo se extingue com a dissolucdo do casamento ou da unido estavel.

Inicialmente, a lei civil dispde que o parentesco pode ser consanguineo, por afinidade ou civil. Con-
sanguineo 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, valendo
ressaltar que, por ordem expressa da lei, o parentesco por afinidade, em linha reta, ndo se extingue mesmo
com a dissolu¢ao da unido civil. Por fim, o parentesco civil decorre de alguma outra forma disposta em lei,
tal como a adocao.

Em todas as espécies de vinculo, a relacdo de parentesco é contada em graus, podendo ser em linha
reta e colateral ou transversal. O parentesco em linha reta existe pela descendéncia ou ascendéncia direta,
como no caso de pais e filhos. Ja o parentesco em linha colateral esta presente quando a ligacao entre dois
parentes ocorre por meio de um ancestral comum. Importante destacar que o parentesco em linha cola-
teral s se estende até o quarto grau.

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

. 2° GRAU 1° GRAU 1° GRAU 2° GRAU
AVO _ PAI R EU - FILHO R NETO
— PARENTESCO EM LINHA RETA —

2° GRAU/ YGRAU
PARENTESCO EM PAI FILHO
LINHA RETA
' 1° GRAU/ V\GRAU
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9.6.12. Obrigacoes de imparcialidade e independéncia dos
membros integrantes da comissao disciplinar

A comissao exercera suas atividades com independéncia e imparcialidade, assegurado o sigilo neces-
sario a elucidacdo do fato ou exigido pelo interesse da Administragdo. E o que preceitua o art. 150 da Lei
n° 8.112/90.

Fixa esse dispositivo nada mais que principios de Administracio, sobressaindo: imparcialidade, ou ob-
servancia do principio da isonomia ou da igualdade (ou ainda da impessoalidade), e independéncia funcional,
segundo os quais os membros das comissdes, no curso de seus trabalhos de apuracao?™, ficardo isentos de
pressdes hierdrquicas ou mesmo politicas.

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

Nesta hipdtese Anténio Carlos Alencar Carvalho argumenta que

(...) ndo se tem admitido que quem tomou parte das investigacbes e exarou um juizo preliminar
acerca da possivel responsabilidade disciplinar do sindicado, considerando patentes a autoria e ma-
terialidade de infracdo administrativa, venha depois compor a comissdo que ird conduzir o processo
administrativo disciplinar, porque teria vulneradas sua isengdo e plena independéncia/imparciali-
dade (art. 150, caput, L. 8.112/90), requisitos indispensdveis dos componentes do trio instrutor e
acusador.”

Assim, caso contrario, se nao houver qualquer emissao de juizo de valor acerca de suposta respon-
sabilizacao funcional, € possivel que membro da comissao de sindicancia disciplinar faca parte da comissao
de inquérito do PAD decorrente.

Em suma, desaconselha-se a designacao para participar de comissao de processo administrativo disci-
plinar dos mesmos membros que integraram a comissao sindicante e que concluiram pelo cometimento da
infracdo pelo servidor investigado. Nessa orientacao, seguem-se as decisdes do STJ:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. AGENCIA REGULADORA. SER-
VIDOR. DEMISSAO. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. SUSPEICAO DE MEMBRO SIN-
DICANTE PARA ATUAR NA COMISSAO DO PAD. OCORRENCIA. VICIO DE MOTIVO NO ATO DE
DEMISSAO. SEGURANCA CONCEDIDA. (...)

2 — Dispde o art. 150 da Lein 8.112/1990 que o acusado tem o direito de ser processado por uma
comissao disciplinar imparcial e isenta.

3 — Nao se verifica tal imparcialidade se o servidor integrante da comissao disciplinar atuou também
na sindicancia, ali emitindo parecer pela instauragdo do respectivo processo disciplinar, pois ja formou juizo
de valor antes mesmo da producao probatéria.

4 — O préprio Manual da Controladoria Geral da Unido de 2010, obtido na pégina eletronica daquele
4rgdo, afirma ndo ser recomendada a participacdo de membro sindicante no posterior rito contraditério.

()

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n® 2009/0022404-2, Relator: Ministro Haroldo Rodrigues,
julgado em 25/8/2010, publicado em 15/9/2010)

92 RIGOLIN, 2010, p. 322.
93 CARVALHO, 2007

MANUAL DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR * 2021 _




EMENTA: RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. MAGISTRADO. PENALIDADE DE DISPONIBILIDADE, COM VENCIMENTOS PRO-
PORCIONAIS. PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA. NAO OCORRENCIA. AUSENCIA DE IM-
PEDIMENTO DOS DESEMBARGADORES QUE PARTICIPARAM NO PROCESSO DISCIPLINAR. DE-
SEMBARGADOR RELATOR DA SINDICANCIA E DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
IMPARCIALIDADE E IMPEDIMENTO EVIDENCIADOS. NULIDADE DO ATO IMPETRADO. PRECE-
DENTE. [...] 3. Ha 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 perfunctéria das infra-
cbes imputadas ao recorrente, mas se pronuncia de forma conclusiva em desfavor do magistrado.
Precedente.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. RMS n°® [9.477/SP - 2005/00101 18-0. Relatora: Ministra
Maria Thereza de Assis Moura, julgado em 17/12/2009, publicado em 22/2/2010)

O acima citado autor conclui que:

A jurisprudéncia dos tribunais pdtrios, destarte, tem encarecido a indispensabilidade de plena im-
parcialidade dos integrantes do conselho disciplinar investigativo e processante, de modo que quem
ja emitiu seu convencimento em desfavor do acusado, na sindicdncia, ndo pode, apéds isso, ser rede-
signado para apreciar o mesmo quadro fdtico e probatdrio, agora na etapa processual, sob pena de
irreparavel prejuizo ao direito do servidor publico imputado de ter suas razées 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 orientacdo predetermi-
nada em prejuizo do imputado. 7

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

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

Sobre o assunto, transcrevem-se abaixo as decisdes 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 (SUSPEICAO) NAO COMPROVADA. LEGITIMA UTILIZACAO DA PROVA.
AUSENCIA DE REFORMATIO IN PEJUS. INDEFERIMENTO LIMINAR MANTIDO. AGRAVO REGI-
MENTAL NAO PROVIDO. [...] 3. Ndo foi demonstrado interesse direto ou indireto de membro de
Comisséo Processante no deslinde do PAD. Respeitados os aspectos processuais em relacdo ao im-
pedimento e suspeicdo, ndo hd prejuizo na convocacdo de servidores que tenham integrado anterior-
mente uma primeira Comissdo Processante cujo relatério conclusivo fora anulado por cerceamento
de defesa. Precedente do STJ. [...]

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

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. AgRg em MS n° 15463/DF - 2010/0121563-2. Relator: Mi-
nistro Herman Benjamin, julgado em 9/2/201 |, publicado em 15/3/2011)
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EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. ANALISTA TRIBUTARIO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL.
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. PENA DE DEM ISSAO. OPERACAO PLATA DA POLICIA
FEDERAL. LIBERACAO DE VEICULO COM MERCADORIA IRREGULAR. FACILITACAO DE CON-
TRABANDO OU DESCAMINHO. MEMBROS DA COM ISSAO PROCESSANTE REGULARMENTE
DESIGNADOS. AUSENC A DE SUSPEICAO. INDEFERIMENTO DO PED DO DE CONVERSAO DO
FEITO EM DILIGENCIA DEVIDAMENTE FUNDAMENTADO. POSSIB LIDADE DE UTIL IZACAO DE
PROVA EMPRESTADA. DEGRAVACAO DE NTERCEPTAQAO TELEFON CA LEGALMENTE CO-
LHIDA EM INSTRUCAO CRIMINAL. OBSERVANCIA CRITERIOSA DO RITO PROCEDIMENTAL PRE-
VISTO 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
relatério conclusivo foi posteriormente anulado (por cerceamento de defesa), para compor a segunda
Comissdo de Inquérito. (...)

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n® 13.986/DF - 2008/0260019-8. Relator: Ministro Napo-
ledo Nunes Maia Filho, julgado em 9/12/2009, publicado em 12/2/2010)

O STJ, em voto do Sr. Ministro Relator; acatado unanimemente, justifica a decisao (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 ins-
trucdo anulada anteriormente é suficiente para inquinar de imparcial a autoridade processante. O
caso presente evidencia estrito cumprimento de dever da autoridade, ndo se dfigurando plausivel
que o primeiro Processo Administrativo Disciplinar tenha sido anulado para fins de prejudicar o im-
petrante, tdo somente pelo fato de ter sido absolvido naquela etapa. Nesse sentido ja decidiu esta
Corte Superior:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. SERV/DORAPUBLICO. DEMISSAO. PROCESSO ADMINISTRATIVO DIS-
CIPLINAR. NULIDADES. NAO OCORRENCIA. [...] 6. Ndo configura o impedimento previsto no
artigo 18 da Lei n® 9.784/1999 quando a atuacdo 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. [...]

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n® 585.156-RN - 2003/0158109-3. Relator: Ministro
Paulo Gallotti, julgado em 2/10/2008, publicado em 24/11/2008).

No que tange a alegada reformatio in pejus na aplicagdo da pena de demissdo, apés 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 hipdtese ndo é de re-
visdo de sancdo disciplinar, mas sim de apreciagdo 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.

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

Nesta outra hipdtese, também, desaconselha-se a designagao para participar de comissao revisora os
mesmos membros que integraram a comissao processante do PAD originario e que tomaram parte pela
condenacao do servidor requerente.

95 RIGOLIN, 2010, p. 349.
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Sobre o tema Ivan Barbosa Rigolin assim expde:

J. Guimaréaes Menegale entende que para garantir a imparcialidade na apreciacdo do pedido revi-
sional ndo se devem incluir na comissdo de revisdo servidores que trabalharam naquela processante,
ainda que ndo se lhes ponha em dlvida a honestidade pessoal, porque ndo é possivel ignorar ‘a dupla
influéncia da validade, que induz o homem a resistir & mudanca de suas conviccoes ou a confessar
ou admitir que errou’.

Natural, assim, pareceu aquele ilustre administrativista que a autoridade nomeie comissées dife-
rentes, 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 razbes sintéticas e sabiamente alinhadas por Menegale. Se um dia
0 homem for reconhecidamente infalivel nos julgamentos que fizer de seus semelhantes, entdo nem
mesmo revisdo a lei precisard conceder a ninguém.?

Para finalizar a questao acerca da imparcialidade dos membros de comissdes apuradoras, interessa
registrar o posicionamento da Comissao de Coordenacdo de Correicdo sobre a possibilidade de partici-
pacao de membros de colegiados disciplinares em mais de um procedimento correcional com um mesmo
acusado ou investigado, como segue:

A atuagdo de membro da comissdo em outro procedimento correcional, em curso ou encerrado, a
respeito de fato distinto envolvendo o mesmo acusado ou investigado, por si sé, nGo compromete sua
imparcialidade (Enunciado n°® 16, de | | de setembro de 2017 (DOU em 12/09/17)).

9.7. PUBLICIDADE DO PROCESSO

Nos termos do que foi ventilado no item 2.2.2 acima, para que o acusado possa exercer os direitos
ao contraditério e a ampla defesa, € necessaria a ciéncia do contetido dos autos do procedimento corre-
cional e o conhecimento das deliberacdes da comissao responsavel pela conducdo dos trabalhos. Neste
diapasado, é certo que, além da comunicacao dos atos processuais — topico que sera debatido adiante —, a
vista do processo € providéncia indispensavel para assegurar a presenca dos dois direitos citados, os quais
possuem vocagao constitucional.

Inclusive, acerca do acesso integral aos autos por parte dos acusados em determinado procedimento
correcional, a Comissao de Coordenacio de Correicao emitiu o seguinte enunciado:

Havendo conexdo a justificar a instauracdo de procedimento correcional com mais de um acusado,
a todos eles serd garantido o acesso integral aos documentos autuados (Enunciado n® 19, de 10 de
outubro de 2017 (DOU em [1/10/17)).

Contudo, a possibilidade de terceiros terem acesso ao conteido do processo disciplinar pode gerar
dividas na comissdo. Para responder a tal questionamento, € mister discorrer sobre o principio da publici-
dade, bem como acerca da Lei de Acesso a Informacao — LAl (Lei n® 12.527/2011).

Pois bem, o principio da publicidade tem inspiracao constitucional, encontrando-se positivado no
caput do art. 37 da Carta Maior. Assim, a regra é que os atos praticados pela Administragdo sejam de co-
nhecimento 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, no item 9.5.2 foi mencionada a ne-
cessidade de que as portarias de instauracao, prorrogacao e recondugao de procedimentos disciplinares
sejam devidamente publicadas, em boletim interno do érgao ou entidade ou, quando for o caso, no Diario
Oficial da Unido. Ademais, também deve ser dada a publicidade necessaria para o julgamento do feito.

96 Idem, p. 360.
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A LAl incorporou ao arcabouco normativo nacional um relevante e robusto conjunto de regras rela-
tivas a publicidade dos atos praticados pela Administracdo Publica. Com efeito, buscou-se garantir a trans-
paréncia na gestao da res publica, com a possibilidade de maior participacao e monitoramento por parte da
sociedade civil. Todavia, o fez sem prejuizo de cldusulas especificas de sigilos legais, como por exemplo, as
informagdes protegidas por sigilo fiscal (art. 198 do Cédigo Tributario Nacional — CTN) ou bancario (art. 3°
do Cédigo Tributario Nacional).

O art. 150 da Lein® 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 elucidacdo do fato ou
exigido pelo interesse da administracdo”.

Seguindo este preceito, a LAl prevé no § 3° do art. 7° que “o direito de acesso aos documentos ou
as informacées neles contidas, utilizados como fundamento da tomada de decisdo e do ato administrativo serd
assegurado com a edicdo do ato decisério respectivo”. Considerando que todo processo disciplinar em anda-
mento consubstancia uma sequéncia de atos que culminardo na tomada de decisdo em relacdo a responsa-
bilidade administrativa sobre determinado fato, entende-se que os procedimentos dessa natureza, quando
em curso, incluem-se na hipdtese ali prevista.

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

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

Nesta direcdo, cita-se como exemplo, a Portaria CGU n® [.335, de 21 de maio de 2018, que tratou,
dentre outras matérias, da restricao de acesso aos documentos relativos a atividade de correicao. Ainda que
tal normativo possua alcance limitado a CGU, é certo que as regras |4 estatuidas servem como diretriz para
os demais orgaos e entidades integrantes do sistema:

Art. 24. Consideram-se informacdes e documentos preparatdrios relativos a processos em curso no
dmbito da CGU, cuja divulgacdo irrestrita pode trazer prejuizo a sua adequada conclusdo:

| - documentos que evidenciem os procedimentos e as técnicas relativas a acbes de controle e de
inspegdo correcional, gestdo de riscos ou de qualquer espécie de acdo investigativa; e

II - relatérios, pareceres e notas técnicas decorrentes de investigacées, auditorias e fiscalizacdes, e
outros documentos relativos as atividades de correicdo e de controle, bem como outras acées de
competéncia da CGU, quando ainda ndo concluidos os respectivos procedimentos.

§ 1° A restricdo de acesso ds informacoes previstas no inciso | do caput deste artigo se extinguird
quando o método ou o procedimento adotado nas respectivas acées de controle, de inspecdo corre-
cional, de gestdo de risco ou agdo investigativa ndo for mais utilizado, salvo quando:

| - haja perspectiva de utilizagdo; ou
I - seu contetido componha outros documentos de acesso restrito.

§ 2° A restricdo de acesso as informacoes previstas no inciso Il do caput deste artigo se extinguird a
partir da conclusdo do procedimento, salvo subsistam outras restricoes.

§ 3° Consideram-se concluidos, no dmbito da CGU, os procedimentos relativos a:

| - acéo correcional:
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a) procedimento correcional contraditério e eventual processo de acompanhamento: com a publi-
cagdo da decisédo definitiva do procedimento contraditério pela autoridade competente;

b) procedimento investigativo: com o arquivamento do processo ou a publicacdo do julgamento do
procedimento disciplinar contraditério decorrente da investigacdo; e

c) procedimento de inspecdo correcional: com a aprovacdo final do relatério pela autoridade
competente;

Il - acdo de apuracdo de denincias:
a) apés o encerramento da agéo de controle ou do procedimento que a denuincia instruir;
b) apés seu expresso arquivamento; ou

¢) apds o transcurso de 5 anos sem a adocdo de providéncias;

[-]

§ 4° As informacées oriundas ou resultantes de procedimentos correcionais, dendncias ou acées de
controle, que possam resultar no prosseguimento de investigacdo em outros 6rgdos da Administracéo
Pdblica, administrativa ou judicialmente, terdo seu acesso condicionado a prévia consulta aos érgdos
parceiros na investiga¢do quanto a sua restricGo de acesso.

§ 5° A restricdo de acesso decorrente da natureza preparatéria de documentos ndo serd aplicada a
interessados formalmente acusados em procedimentos de natureza contraditéria, nem a seus repre-
sentantes legais, quando necessdrios ao exercicio do contraditério e da ampla defesa.

§ 6° Ndo integram os fundos documentais da CGU nem constituem documentos preparatérios a to-
mada de decisdo documentos que registrem simples anotacées, esbocos ou minutas descartados ao
longo da atividade da CGU que ndo constituam achados ou dos quais ndo se haja derivado conclusdo.

§ 7° O denunciante, por essa Unica condicdo, ndo terd acesso ds informagbes e documentos
preparatorios.

Os 8§ 1° e 2° do art. 24 transcritos deixam claro que todos os documentos relativos a atividade de
correicao tém acesso restrito até a conclusao dos respectivos procedimentos, ainda que nao estejam clas-
sificados. Por sua vez, a alinea “b” do inciso | do § 3° do art. 24 traz relevante definicdo do que se entende
por conclusao no caso de procedimento investigativo, com a mengao de que a publicidade s ocorre apds
a publicacdo do julgamento do procedimento disciplinar contraditério decorrente da investigacao.

Com relagdo ao processo de acompanhamento e ao procedimento correcional contraditério, a
alinea “a” doinciso | do § 3° do art. 24 estabelece, de modo similar, o termo final da restricao de acesso na
publicacao da decisao definitiva — julgamento — do procedimento contraditério — PAD ou sindicancia punitiva
— pela autoridade competente.

Registre-se, ainda, o teor do Enunciado CGU n° |4 a respeito:

RESTRICAO DE ACESSO DOS PROCEDIMENTOS DISCIPLINARES. Os procedimentos disciplinares
tém acesso restrito para terceiros até o julgamento, nos termos do art. 7°, pardgrafo 3°, da Lei n°
12.527/201'1, regulamentado pelo art. 20, caput, do Decreto n° 7.724/2012, sem prejuizo das
demais hipdteses legais sobre informacées sigilosas.

Enunciado CGU n° 14, publicado no DOU de 1/6/2016, secdo |, pdgina 48.

~ Entretanto, ndo se pode olvidar a publicagao da Simula Vinculante n® 14/STF, em que se estabelece:
“E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, jd documen-
tados em procedimento investigatério realizado por érgdo com competéncia de policia judicidria, digam respeito
ao exercicio do direito de defesa.”.
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A Ouvidoria-Geral da Unido, em sede recursal, manifestou-se acerca de litigio instalado entre o Mi-
nistério da Fazenda e servidor que Ihe requerera acesso as pecas constantes dos autos de sindicancia patri-
monial, que ndo € informada pelas garantias constitucionais a ampla defesa e ao contraditério, em razao da
denegacao da pasta ao pleito com fulcro nos arts. 3°, inciso IV, e 6°, inciso |, do Decreto n® 7.724/2012. A
OGU/CGU emitiu parecer (Processo n® 16853.008638/2017-44), esclarecendo que

[...] conforme a SUmula n. 14 do STF e as jurisprudéncias decorrentes, entende-se que o sigilo legal
abrange tdo somente as informagdes constantes de sindicancia, cujo procedimento apuratério de colheita
de provas esteja em curso por competéncia da policia judiciaria e quando a finalidade do préprio procedi-
mento assim o exigir. A despeito de o procedimento investigativo requerido se tratar de competéncia do
poder da policia administrativa do érgao, é possivel fazer analogia a Simula 14 do STF de que a informagao
é publica a partir do momento em que nao se identifica mais possibilidade de frustrar a finalidade da investi-
gacao, dada a conclusao do procedimento investigatério em apreco.”.

A despeito da perda de objeto em razdo da disponibilizacdo dos autos da sindicancia patrimonial
finda ao interessado, entrevé-se claramente que nao se deve obstruir o contato do investigado, mesmo
em procedimentos inquisitivos, ao acervo probatério ja coligido sob o pretexto do cardter preparatério
do rito. E necessario haver risco efetivo a instrucdo concreta da matéria com a frustracdo de diligéncias em
curso. As provas produzidas sao passiveis de franqueamento ao interessado, descabendo a oposicao com
o espeque no art. 23, inciso VIII, da Lei n® 12.527/201 |, sob pena de violagdo da autoridade da referida
simula vinculante.
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10. INSTRUCAO PROCESSUAL

10.1. COMUNICACAO DOS ATOS PROCESSUAIS

A comunicacao 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 € imprescindivel que os atos sejam comunicados as partes envolvidas, ao que se denomina “co-
municacoes 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
tépicos, serdo abordadas as particularidades essenciais de cada uma delas, indicando os fundamentos legais,
doutrina e jurisprudéncia dos tribunais superiores.

a) Notificagdo 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. E ato oficial, expedido
pelo presidente da comissao processante, pelo qual o acusado € chamado ao processo, podendo
realizar os atos de defesa que desejar.

b) Intimacdo: Comunicacdo 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.”

¢) Citacdo: Esta comunicacdo processual, na esfera administrativa, consiste no chamamento para
apresentacdo de defesa escrita, ocorrendo, assim, apds o indiciamento.

Os atos de comunicacdo sao, em regra, assinados pelo presidente da comissao disciplinar e aqueles
para cumprimento por meio pessoal sdo extraidos em duas vias, para que uma delas seja entregue ao des-
tinatario e a outra juntada ao processo como comprovante de entrega.

Vale, desde ja, consignar que a IN CGU n® 14/2018, nos paragrafos 5°, 6°, 8° e 9°, do art. 33, posi-
tivou os entendimentos até entdo adotados acerca dos atos de comunicacdo processual, tais como a possi-
bilidade da citagao por hora certa, o procedimento quando houver recusa no recebimento, a comunicagao
por edital, etc.

Ressalta-se, ainda, a publicacdo da IN CGU n® 9/2020, que regulamenta a utilizacdo de recursos tec-
noldgicos, a exemplo do correio eletrénico e aplicativos de mensagens instantaneas.

Assim, as comunicagdes processuais poderao ser encaminhadas para o e-mail ou para o tele-
fone mével pessoal, funcional ou particular do servidor. A confirmacao de leitura deve ser juntada aos autos,
ou, alternativamente, ser juntado termo no qual constem o dia, o horario e o nimero de telefone para o
qual a comunicacao foi enviada, bem como o dia e o horario em que ocorreu a confirmagao da leitura pelo
destinatario.

A confirmacdo de leitura da comunicacdo enviada podera ocorrer com a manifestacdo expressa do
destinatario; com a confirmacao automatica de leitura; com o sinal gréfico caracteristico do aplicativo; com
o encaminhamento para o e-mail ou nimero de telefone mdével informados ou confirmados pelo interes-
sado (ciéncia ficta); ou com o atendimento da finalidade da comunicacao.

97 Necessario esclarecer que é praxe de alguns 6rgaos adotar a denominacéo “notificacdo” para aquelas comunicagdes direcionadas ao acusado, a fim de es-
tabelecer distingdo das demais intimacdes. O posicionamento deste manual segue o que dispbe a Lei n® 9.784/99 que, em seu art. 26, apenas previu a intimagao como
ato de comunicagdo processual. Todavia, em vista da aplicagdo do principio do informalismo moderado, a denominacao aplicada aos atos processuais da Comissao nao
os invalidam, independente do nome que se escolha, desde que respeitadas as demais previsoes legais, tal como a observancia ao prazo de sua realizacao.
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Com a confirmagao da leitura, terd inicio no dia Util seguinte a contagem do prazo processual, quando
for o caso.

Caso a leitura da comunicacao nao seja confirmada, o procedimento de envio deve ser cancelado e
repetido, por qualquer meio.

10.1.1. Notificacao prévia

Inicialmente, registre-se que os termos “acusado” e “indiciado” serdo empregados seguindo a regra
presente na Lei n® 8.112/90. Isso porque, na fase inicial da instrucao do processo disciplinar, quando pre-
sentes somente indicios contra o servidor e ainda ndo se fez nenhuma acusacdo formal, a lei o define como
acusado. Na fase final da instrucao, caso a comissao formalize a acusacao contra o servidor na indiciagao, a
lei passa a designa-lo como indiciado. Para melhor entendimento, Madeira™ é bem didatico neste ponto:

(...) o termo acusado ndo 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.
Aligs, 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 chamado de envolvido pode pensar que a situagdo ndo
é tdo perigosa e negligenciar sua defesa.

Em que pese a inexisténcia de previsao expressa na Lei n® 8.112/90, a notificagao prévia dos acusados
é ato indispensavel ao inicio do exercicio da ampla defesa e do contraditério. Assim, com o inicio da fase de
instrucao, a comissao deve notificar pessoalmente o servidor da existéncia do processo no qual figura como
acusado, a fim de que possa realizar os atos de defesa que desejar, exceto se ainda ndo houver no processo
elementos que justifiquem a realizacdo de tal ato.

Junto com a notificacdo, a comissdo deve indicar o endereco de acesso ou link do servidor on-line
onde o processo esteja armazenado ou, alternativamente, fornecer cépia integral dos autos, podendo ser
em midia digital, tendo o cuidado de tarjar eventuais dados sigilosos de terceiros, nos termos do art. 46 da

Lei n® 9.784/99, in verbis:

Art. 46. Os interessados tém direito a vista do processo e a obter certidées ou cdpias reprogrdficas
dos dados e documentos que o integram, ressalvados os dados e documentos de terceiros protegidos
por sigilo ou pelo direito a privacidade, a honra e a imagem.

Atualmente, o art. 33, §4° da IN CGU n® 14/2018 prevé a notificagdo prévia, como comunicagao
acerca da existéncia do processo e da possibilidade de ser acompanhado, pessoalmente, ou por procurador.

A decisdo quanto a notificacdo do servidor acusado deve ser precedida de ata de deliberacdo. Assim,
apos a ata de instalacao, pela qual a comissao registra o inicio de seus trabalhos, ela se reunira para analisar
o processo e deliberar pela notificacdo do acusado.

A comissao também devera comunicar a notificagdo prévia ao titular da unidade de lotacdo do acu-
sado, e também a unidade de Recursos Humanos a qual estiver vinculado, em atendimento ao art. |72 da
Lei n® 8.112/90, fato que impossibilitara sua aposentadoria® e exoneracdo voluntarias. Além disso, férias,
deslocamentos, remocao, licencas e afastamentos, também podem impactar negativamente no desenvol-
vimento dos trabalhos apuratérios das comissdes, sendo possivel, de forma justificada, suspender a fruicao
ou indeferir os pedidos relacionados a tais beneficios.

98 MADEIRA, 2008, p. 102.

99 A Secretaria de Gestdo de Pessoas do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdao, por meio da Nota Técnica n® 26453/2018-MP acatou
entendimento da Consultoria Juridica daquele Ministério (Parecer n. 01460/2018/ACS/CGJRH/CONJUR-MP/CGU/AGU, aprovado em 7 de novembro de 2018) que,
repisando as decisdes do STJ, recomendou, ao final, a aplicagdo do Enunciado n® 17 do Manual de Boas Praticas em Matéria Disciplinar, da Advocacia-Geral da Unido,
segundo o qual: “Ultrapassado o prazo legal de 140 (cento e quarenta dias) para a apuragdo e conclusdo do processo administrativo disciplinar , a Administragdo Publica ndo
poderd obstar , apenas com fundamento no art. 172 da Leins 8.112, de 1990, a concesséo de aposentadoria voluntdria requerida pelo servidor acusado no curso do processo,
salvo a demonstracdo inequivoca de ter sido ele o Unico responsdvel pela demora na realizacdo da fase de instrucdo processual, impedindo, por conseqiiéncia, o julgamento pela
autoridade competente em prazo razodvel.”
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Art. 172. O servidor que responder a processo disciplinar s6 poderd ser exonerado a pedido, ou
aposentado voluntariamente, apés a conclusdo do processo e o cumprimento da penalidade, acaso
aplicada.

A notificacdo deve atender aos arts. 153 e 156 da Lei n® 8.112/90'%, sendo que cabe a comissdo
fazer constar no documento as seguintes informagoes:

a) a instauragdo do processo contra o servidor por suposto cometimento de ilicito administrativo,
indicando resumidamente o motivo da instauracdo ou mengao que os fatos se encontram descritos
em determinado processo, sem a mengao 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; e

¢) local e horério de funcionamento da comissao processante.

A notificacao do servidor deve ser providenciada logo apds as primeiras deliberacdes da comissao
e andlise do processo, quando ja estiverem presentes os elementos que apontem o possivel autor ou
responsavel.

Deve-se ressaltar que, na hipétese de iniciado o processo sem nenhum acusado ou no caso de sur-
girem novos elementos que indiquem a participacao de outros servidores, deve a comissao promover, de
imediato, os tramites de notificacao e as comunicagdes a autoridade instauradora e a unidade de Recursos
Humanos.

Também ¢ relevante atentar que, caso alguma prova testemunhal ou outra que demande a parti-
cipacdo do acusado na sua produgao (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 contraditério
por meio do refazimento do ato.

Em relagdo a indicagao exata, na notificacao prévia, dos fatos que serdo apurados no processo, nao
ha necessidade de tal providéncia. Seguem entendimentos, extraidos, respectivamente, do Parecer AGU n°
GQ-55, vinculante, e de julgado do ST] acerca do tema:

Parecer AGU GQ-55

Em virtude dos principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa, o servidor que responde
a processo disciplinar deve ser notificado da instauracdo deste imediatamente apés a instalacéo da
comissdo de inquérito e, em qualquer fase do inquérito, cientificado dos atos processuais a serem
praticados com vistas a apuracdo dos fatos, de modo que, tempestivamente, possa exercitar o direito
assegurado no art. 156 da Lein®8.112, de 1990(...)

9. Ndo se coaduna com o regramento do assunto a pretensao de que se efetue a indi-
cacdo das faltas disciplinares na notificacdo do acusado para acompanhar a evolugdo do
processo, nem essa medida seria conveniente, eis que seria suscetivel de gerar presuncdo de
culpabilidade ou de exercer influéncias na apuracdo a cargo da comissao de inquérito.

(grifou-se)

Inexiste nulidade no fato da notificacdo decorrente de processo administrativo disci-
plinar ndo indicar, de forma precisa, os fatos imputados aos notificados, pois, nessa
fase, os mesmos ainda dependem de apuracdo, de modo que, concluida a fase instrutiva,
procede-se através de termo préprio, a indicacdo das irregularidades apuradas e seus respectivos
responsdveis, como meio de propiciar-lhes a efetiva defesa escrita, consoante determina o art. 161
da Lein® 8112/90. (grifou-se)

100 Art. 153. O inquérito administrativo obedecera 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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(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n° 4.147. Relator: Ministro Anselmo Santiago, julgado em
23/9/1998, publicado em 7/12/1998)

A notificacdo prévia podera ser encaminhada para o endereco de correio eletrdnico ou para o nu-
mero de telefone movel pessoal do acusado, seja funcional ou particular, na forma de mensagem escrita e
acompanhada de arquivo de imagem do ato administrativo, nos termos da IN CGU 9/2020.

Necessario que a comunicacao e a confirmacdo de seu recebimento sejam incorporadas aos autos,
com a juntada da mensagem de correio eletronico ou de aplicativo de mensagem instantanea ou, ainda,
por termo, no qual conste dia, horario e nimero de telefone mével para o qual a comunicagao foi enviada,
bem como dia e horario em que ocorreu a confirmacao do recebimento pelo destinatario, com a imagem
do ato administrativo.

A confirmagdo do recebimento da notificacio podera ocorrer mediante a) resposta do acusado, b)
notificagdo de confirmacdo automatica de leitura, c) sinal grafico caracteristico do aplicativo de mensagem
instantanea que demonstre a leitura por parte do destinatario, d) o atendimento da finalidade pelo interes-
sado (p.ex., a0 encaminhar o rol de testemunhas solicitado na notificacio prévia).

Nao ocorrendo qualquer dessas hipdteses no prazo de 5 dias, o procedimento podera ser repetido
ou realizado pelos meios convencionais de notificacio. Ademais, também deverao ser utilizados os meios
convencionais de comunicagao de atos processuais quando ndo identificado endereco de correio eletrénico
ou numero de telefone mével, funcional ou pessoal.

Para a entrega fisica da notificacdo prévia o documento devera estar em duas vias, sendo que uma
delas serd entregue pessoalmente ao acusado, e na outra ele deverd apor sua assinatura e data de rece-
bimento, para posterior juntada aos autos. Em caso de mais de um servidor acusado, a comissdao devera
providenciar mandado de notificacdo para cada um.

Quando o servidor a ser notificado estiver em local distinto do funcionamento da comissao, ha a pos-
sibilidade do deslocamento de membro do colegiado para efetivacdo do ato, mediante autorizacao da auto-
ridade instauradora e disponibilidade de recursos materiais. Ainda hé possibilidade de serem encaminhadas
copias da notificagdo e dos autos para que um servidor designado realize o ato, com posterior devolucdo a
comissao de uma via do documento devidamente assinado e datado.

Recomenda-se, como alternativa as possibilidades acima, a designagao de secretario no local onde se
encontra o acusado, para prestar apoio a comissao na realizacao das comunicacoes processuais ao longo
de todo o procedimento.

A efetivagdo das comunicagdes processuais nem sempre é facil, podendo ocorrer situacdes onde o
servidor acusado, por exemplo, se recusa a receber a notificagdo ou se encontra em lugar incerto e ndo sa-
bido. Como a notificacdo prévia, por si, ndo esta prevista expressamente na Lei n® 8.1 12/90, essa também
nao tratou de todas as situagdes de embaraco ao cumprimento da referida comunicacdo processual e,
assim, pode se fazer necessario recorrer as previsoes legais sobre a citacdo ou mesmo a utilizacdo de ana-
logia a outros diplomas legais.

No caso de servidor que se recusa a receber a notificacdo, pode-se fazer analogia com a citacdo
prevista na Lei n® 8.112/90. Assim, o membro da comissdao responsavel pela notificacao 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 razdo da fé publica que possui o servidor, melhor
que o Onus recaia sobre este — ressalte-se que se deve excetuar os membros das comissoes, pois al nao
sera “testemunha”, mas interessado em que a formalidade tenha sido adequadamente tomada.
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Art. 161.(...)

§ 4°. No caso de recusa do indiciado em apor o ciente na cépia da citacdo, o prazo para defesa
contar-se-d da data declarada, em termo préprio, pelo membro da comissdo que fez a cita¢do, com
a assinatura de 2 (duas) testemunhas.

Outra situacao ocorre quando o acusado se encontra em lugar incerto e nao sabido, cuja solucado,
de acordo com o art. 163 da Lei n® 8.112/90, serd efetuar a notificacdo do acusado por edital, publicado
no D.O.U e também em jornal de grande circulagdo na localidade do Ultimo domicilio conhecido. Assim,
cumpre-se a necessidade de notificar o servidor de sua condicio 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 circulagéo na localidade do dltimo domicilio conhecido,
para apresentar defesa.

O cuidado que a comissao deve ter antes da utilizacdo do edital é empreender tantas diligéncias
quantas forem necessarias para localizacao do acusado nos enderegos conhecidos, sejam de trabalho ou re-
sidenciais. Tais diligéncias, naturalmente, deverao ser certificadas no processo, como forma de demonstrar
a tentativa de cumprimento da notificacdo por meio pessoal, que € o preferencial neste caso.

No caso em que o acusado ainda estiver ativo no servico publico e a comissao ndo conseguir notifi-
ca-lo em seu local de lotagdo, havera 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 comunicagao desse
evento a autoridade instauradora.

Alein®8.112/90 também nado cuidou da hipdtese do acusado estar preso. Contudo, o Cédigo Civil,
especificamente no art. /6, reza que “tém domicilio necessario o incapaz, o servidor publico, o militar, o
marftimo e o preso”. Deste modo, estando o acusado preso, o seu paradeiro € sabido, entdo deve a co-
missao proceder a notificagdo pessoal, observando alguns cuidados, tais como pedidos de autorizagdo as
autoridades competentes para ingresso nos estabelecimentos prisionais ou delegacias.

Cumprida a Notificacao Prévia, o processo tera curso normal, procedendo-se as demais comunica-
¢Oes processuais de interesse do (s) acusado (s), de modo a ser adequadamente oportunizado o direito ao
exercicio do contraditério. Nesta linha importa mencionar que € muito relevante o acompanhamento do
processo pelo (s) acusado (s), por si ou seu (s) procurador (es), sendo que, somente excepcionalmente, a
marcha processual sera interrompida. Por oportuno, registre-se o entendimento seguinte, da Comissao de
Coordenacao de Correicao:

ATESTADO MEDICO PARTICULAR. INDEFERIMENTO DE PROVA PERICIAL. O atestado médico
particular ndo tem, necessariamente, o conddo de sobrestar o processo disciplinar. Inexistindo dlvida
razodvel acerca da capacidade do acusado para o acompanhamento do processo, com base no
conjunto probatério carreado aos autos, poderd a prova pericial ser indeferida.

Enunciado CGU n° |2, publicado no DOU de 14/1/16, se¢do |, pdgina 10

10.1.2. Intimacao

Nao menos importante que a notificacdo, a intimacdo tem a relevante funcdo de dar conhecimento
dos atos processuais que serdo praticados ou que ja tenham sido praticados pela comissao processante. O
objetivo & promover a comunicagao daqueles a qualquer pessoa que, de algum modo, deva participar do
processo, ou seja, acusados, procuradores, servidores ou particulares (testemunhas, peritos, etc.).

Os membros da comissdo processante precisam atentar que os seus atos devem ser objeto de de-
liberacao em conjunto e da necessidade de serem registrados por meio de atas que, por sua vez, serao
juntadas aos autos do processo. Durante a fase de instrucao probatéria, as decisdes da comissao precisam
ser comunicadas aos acusados ou aos seus procuradores, principalmente se as decisdes sao relativas a for-
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macao do conjunto probatdrio, ainda que o pedido de formacdo da prova seja de iniciativa dos acusados.
Evidencia-se, assim, que as intimagdes que informam aos acusados ou procuradores sobre a realizacdo de
atos para a formacio de provas sdo essenciais para o exercicio do contraditério e da ampla defesa, o que
afasta possiveis alegacdes de nulidade.

Uma das principais utilizacdes da intimacao é a convocacdo de testemunhas para prestar depoimento.
O mandado de intimacao, em sua forma, basicamente segue as regras da notificacdo, pois a intimacao deve
ser expedida pelo presidente da comissdao, em duas vias, mencionando-se data, prazo, forma e condicoes
de atendimento. O meio previsto na Lei n® 8.112/90 é o pessoal, sendo que uma das vias deve ter assina-
tura e data da intimacdo para posterior juntada aos autos do processo, conforme se I€:

Art. 157. As testemunhas serdo intimadas a depor mediante mandado expedido pelo presidente da
comissdo, devendo a segunda via, com o ciente do interessado, ser anexada aos autos.

Deve-se ressaltar que o Enunciado n® |0 da Controladoria-Geral da Unido, debatido na Comissao de
Coordenacdo de Correicdo determina que a intimacao seja entregue por escrito e com a comprovagao de
ciéncia por parte do interessado. Assim, permite-se, por exemplo, que a intimagao seja encaminhada por
mensagem eletronica, sendo necessario o aviso de leitura da mensagem, para que seja gerada a presuncao
de que o interessado tomou conhecimento de seu teor:

VALIDADE DA NOTIFICACAO DE ATOS PROCESSUAIS. A validade de uma intimacéo ou notificacéo
real fica condicionada a ter sido realizada por escrito e com a comprovagdo da ciéncia pelo interes-
sado ou seu procurador, independentemente da forma ou do meio utilizado para sua entrega.

Enunciado CGU n° 10, publicado no DOU de 16/11/2015, secdo |, pdgina 42

Ressalta-se, ainda, que a intimagdo podera também ser encaminhada para o nimero de telefone
movel pessoal do destinatario, seja funcional ou particular, na forma de mensagem escrita e acompanhada
de arquivo de imagem do ato administrativo, nos termos da IN CGU 9/2020.

Necessario que a comunicacao e a confirmacao de seu recebimento sejam incorporadas aos autos,
com a juntada da mensagem de correio eletronico ou de aplicativo de mensagem instantanea ou, ainda,
por termo, no qual conste dia, horario e nimero de telefone mével para o qual a comunicagao foi enviada,
bem como dia e horario em que ocorreu a confirmacio do recebimento pelo destinatario, com a imagem
do ato administrativo.

A confirmagao do recebimento da intimacao podera ocorrer mediante a) resposta do destinatario, b)
notificagdo de confirmacio automatica de leitura, c) sinal grafico caracteristico do aplicativo de mensagem
instantanea que demonstre a leitura por parte do destinatéario, d) o atendimento da finalidade, e) o enca-
minhamento da mensagem para o correio eletrénico ou nimero de telefone movel informados ou confir-
mados pelo interessado (ciéncia ficta).

Nao ocorrendo qualquer dessas hipdteses no prazo de 5 dias, o procedimento podera ser repetido
ou realizado pelos meios convencionais de notificacao. Ademais, também deverdo ser utilizados os meios
convencionais de comunicagao de atos processuais quando nao identificado endereco de correio eletrénico
ou numero de telefone mdvel, funcional ou pessoal.

Outro ponto que merece destaque é que a intimacdo, dado o carater publico do processo, podera
ser utilizada para particulares, terceiros e administrados em geral, conforme se depreende da leitura do art.
|57 da Lei n® 8.112/90, juntamente com os artigos 4°, IV, 39 e 28 da Lei n® 9.784/99, esses Ultimos au-
torizando a intimagdo dos administrados para prestarem informacdes perante a Administracdo e colaborar
para o esclarecimento dos fatos.

Art. 4° Séo deveres do administrado perante a Administragdo, sem prejuizo de outros previstos em
ato normativo:

()
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IV - prestar as informacées que lhe forem solicitadas e colaborar para o esclarecimento dos fatos.

Art. 39. Quando for necessdria a prestacdo de informacées ou a apresentacdo de provas pelos inte-
ressados ou terceiros, serdo expedidas intimagdes para esse fim, mencionando-se data, prazo, forma
e condicbes de atendimento.

Art. 28. Devem ser objeto de intimagdo os atos do processo que resultem para o interessado em
imposi¢do de deveres, dnus, sangdes ou restricdo ao exercicio de direitos e atividades e os atos de
outra natureza, de seu interesse.

Portanto, com fundamento nesses dispositivos da Lei n® 9.784/99, ndo cabe ao cidaddo negar-se a
atender a intimagao das comissoes disciplinares com a simples alegacao de que nao ha interesse seu no
processo administrativo disciplinar.

Caso a testemunha a ser intimada seja servidor publico, deve-se expedir comunicado da intimagao
ao chefe da reparticao de sua lotacdo, com a indicacao do dia, horério e local marcados para a sua oitiva, de
acordo com o paragrafo Unico do art. 157, da Lein® 8.112/90'%". Ressalte-se que o servidor é obrigado a
comparecer, sob pena de ser responsabilizado administrativamente, sendo irrecusavel a sua liberagao 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. Recomenda-se, contudo, a avaliacdo da via menos onerosa,
podendo ser o préprio deslocamento da comissao ou ainda, preferencialmente, a realizagdo do ato por
meio de videoconferéncia.

Com a intimacdo das testemunhas devidamente realizada, deve a comissao providenciar a intimagao
do servidor acusado ou do seu procurador, caso existente, acerca da realizagao 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 Uteis, de acordo com o art. 41 da Lei n® 9.784/99.

Art. 41. Os interessados serdo intimados de prova ou diligéncia ordenada, com antecedéncia minima
de trés dias Uteis, mencionando-se data, hora e local de realizagdo.

A auséncia do acusado e/ou do seu procurador no dia, hora e local da realizacdo do ato, desde que
um deles tenha sido devidamente intimado, nao impede que se realizem as oitivas. Esta situacao ndo gera
nenhum vicio ou cerceamento de defesa que poderia suscitar possivel alegacao de nulidade do processo.
Todavia, a falta da intimacdo podera viciar o ato, conforme menciona Reis'%:

O acusado, se o desejar, a tudo poderd estar presente, pessoalmente ou por intermédio de seu pro-
curador. A sua presenca ndo é, porém, obrigatéria, nem invalida o depoimento, se ausente, desde
que para o evento tenha sido notificado adequadamente. A auséncia da notificacdo, esta sim, é que
viciard o ato.

A presenga do acusado ou do seu procurador no ato supre qualquer irregularidade ou falha, ainda
que as intimagdes nao tenham respeitado as prescricdes legais. Contudo, a auséncia daqueles gera nulidade
das intimagdes e dos atos que derivarem delas, devendo a comissao repetir todos os atos necessarios para
atender o contraditério e a ampla defesa.

Nao restando mais nenhum outro tipo de ato de instrucdo probatéria, cabe a comissao deliberar
pelo interrogatério do acusado. A intimagao 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 interrogatério.
No caso especfifico do interrogatério, estando o acusado representado por advogado, entende-se que a

101 Art. |57, Paragrafo tnico: Se a testemunha for servidor piblico, a expedicdo do mandado sera imediatamente comunicada ao chefe da reparticao onde serve,
com a indicagdo do dia e hora marcados para inquiricao.

102 Idem, p. 145.

103 Art. 41. Os interessados serdo intimados de prova ou diligéncia ordenada, com antecedéncia minima de trés dias Uteis, mencionando-se data, hora e local

de realizagdo.
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intimagdo devera ser feita a ambos, no prazo legal, em vista do disposto no art. /¢, XXI, do Estatuto da
Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n® 8.906/94):

Art. 7° Séo direitos do advogado:

()

XXI - assistir a seus clientes investigados durante a apuracdo de infragées, sob pena de nulidade
absoluta do respectivo interrogatdrio ou depoimento e, subsequentemente, de todos os elementos in-
vestigatorios e probatodrios dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive,
no curso da respectiva apuracdo: (Incluido pela Lei n® 13.245, de 2016)

Depreende-se, pois, que, em regra, as intimacoes deverao ser feitas ao acusado ou ao procurador
regularmente constituido, nos limites da procuracdo. Frise-se que, sendo o procurador um advogado, a
procuracao geral abarca poderes para recebimento das comunicacdes processuais em geral, salvo aquelas
que forem, expressamente, excepcionadas na procuracao. A validade das intimagdes fica condicionada a
comprovagao da ciéncia pelo interessado, independentemente da forma utilizada para cumprimento do ato.

Assim, ainda que o procurador do acusado seja membro da Defensoria Plblica, poderd a comuni-
cacdo ser encaminhada para o endereco de correio eletrénico ou nimero de celular informados ou confir-
mados, nos termos da IN 9/2020 e do art. 183, § 1°, do Cddigo de Processo Civil.

Alerta-se, no entanto, que, nesse caso, cabera a comissao observar o prazo em dobro para todas as
manifestagdes processuais, nos termos do art. 186 do Cédigo de Processo Civil.

Acerca do tema, registre-se que o STJ, no MS n® 10.404, manifestou-se no sentido de que a auséncia
de intimacdo dos procuradores ndo gera nulidade, haja vista a intimacao 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:

(...) 2. A auséncia de intimacdo dos procuradores dos impetrantes ndo acarreta nulidade destes atos,
haja vista a intimacédo pessoal dos acusados”.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n° 10.404/DF. Relator: Ministro Paulo Geraldo de Oliveira
Medina, julgado em 25/5/2005, publicado em 29/6/2005)

(...) IV - Inexiste vicio a macular o processo administrativo disciplinar no fato de as intimacées terem
sido feitas apenas ao advogado nomeado pelo servidor indiciado.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. RMS n® 19.741/MT. Relator: Ministro Felix Fischer, julgado em
1'1/3/2008, publicado em 31/3/2008)

Nao obstante, vale repisar que, em se tratando do interrogatério, quando o procurador do acusado
for um advogado, a intimagao devera ser feita a ambos.

Por fim, além do mandado de intimagao, podera o oficio ser utilizado pelas comissdes disciplinares
durante o desenvolvimento das suas atividades para solicitar informacodes, presta-las ou realizar pedidos/
requerimentos a autoridades ou 6rgaos.

10.1.3. Citacao

Apds a realizacao de todas as diligncias, oitivas, pericias e interrogatério do (s) servidor (es) acusado
(s), a comissao processante possivelmente ja tera condicdes de avaliar se o conjunto probatdrio acostado
aos autos indica a existéncia de infracdo funcional. Neste momento, e de acordo com o que foi carreado
ao processo, o colegiado ird deliberar pelo indiciamento ou ndo do (s) acusado (s). Caso ocorra o indicia-
mento, o meio de dar conhecimento de tal decisao € a citagao.
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Assim, caberd a comissdo a elaboracdo do mandado de citacao, com o escopo de permitir ao (s)
indiciado (s) a oportunidade de apresentacdo de defesa escrita. Para tanto, sera garantido o acesso ao
processo disciplinar na reparticao, conforme prevé a Lei n® 8.112/90 no art. 161, § 1°, sem prejuizo da
disponibilizacao de acesso aos autos do processo eletrénico, da remessa de copia digitalizada ou mesmo do
fornecimento de cépias reprogréficas, a pedido do (s) indiciado (s) e conforme normativos préprios sobre
taxas devidas.

Art. 161.(..)

§ 1° O 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 reparticdo.

Alerta-se que, caso o acusado esteja representado pela Defensoria Piblica, deve a comissdo observar
o prazo em dobro para todas as manifestacdes processuais, nos termos do art. 186 do Cddigo de Processo
Civil.

O mandado de citagdo, da mesma forma que as outras formas de comunicacio ja debatidas, serad

emitido em duas vias iguais, com assinatura do presidente, para que seja encaminhado com a utilizacao de
recursos tecnoldgicos ou entregue fisicamente ao indiciado ou ao seu procurador.

A procuracdo geral para o foro basta para receber a citaggo em PAD, pois, quando o art. 105 do
CPC excepciona a citagdo, tem em vista o contexto do processo civil. Isso significa que a citagdo a que
alude consiste no ato que aperfeicoa a relagdo processual no inicio do procedimento ao cientificar o réu
da demanda. O ato que recebe o nome de “citacao” no processo civil € chamado de “notificacao prévia”
costumeiramente no PAD. Portanto, os poderes especiais servem para atribuir ao advogado encargo de
receber o ato inaugural dos procedimentos, a fim de afastar o cliente do incbmodo de ser provocado a cada
processo judicial ou administrativo e agilizar a correspondente resposta as pretensoes.

e

Na ocasidao da citagdo em PAD, a relagdo processual esta aperfeicoada, assim como o advogado ja
tem conhecimento do eventual 6nus de responder a indiciacdo, ndo havendo, por conseguinte, similaridade
entre a citacdo do PAD e a citacdo do processo civil, salvo a homonimia dos atos, pois diferem quanto a
natureza juridica.

Enfim, deve o servidor responsavel pelo ato de citagdo juntar a confirmacao eletrénica ou coletar em
uma das vias o ciente do indiciado ou do procurador, com a respectiva assinatura e a data de recebimento,
para posterior juntada ao processo. Nao é demais advertir, porém, que a comissao deverd atentar-se ao
contelido da procuracio, buscando identificar se ndo ha alguma excecdo, pois é possivel que o outorgante
restrinja os poderes e exclua, por exemplo, exatamente o recebimento da citagao.

Para que cumpra seu objetivo, o mandado de citacio deve obrigatoriamente informar local e prazo
para apresentacao da defesa escrita e o direito que tem o indiciado de consultar o processo na reparticdo. A
comissdo deve ter o cuidado de encaminhar cépia do termo de indiciacao e, preferencialmente, o endereco
eletronico de acesso ao processo, ou, alternativamente, cépia dos autos (em meio digital), podendo deixar
de fazé-lo quanto ao contelido que ja tenha sido entregue no ato da notificagao.

Cabe ressaltar que a citacdo encaminhada para o correio eletrénico ou nimero de telefone mdvel
pessoal do destinatario, seja funcional ou particular, deve ocorrer na forma de mensagem escrita e estar
acompanhada de arquivo de imagem do ato administrativo, nos termos da IN CGU 9/2020.

Necessario que a comunicagao e a confirmacdo de leitura sejam incorporadas aos autos, com a jun-
tada da mensagem de correio eletronico ou de aplicativo de mensagem instantanea ou, ainda, por termo,
no qual conste dia, horario e nUmero de telefone mdvel para o qual a comunicacao foi enviada, bem como
dia e horario em que ocorreu a confirmacdao do recebimento pelo destinatario, com a imagem do ato
administrativo.

A confirmagdo do recebimento da citacio podera ocorrer mediante a) resposta do destinatario, b)
notificacdo de confirmacdo automatica de leitura, c) sinal grafico caracteristico do aplicativo de mensagem
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instantanea que demonstre a leitura por parte do destinatério, d) o atendimento da finalidade, e) o enca-
minhamento da mensagem para o correio eletrénico ou nimero de telefone movel informados ou confir-
mados pelo interessado (ciéncia ficta).

Nao ocorrendo qualquer dessas hipdteses no prazo de 5 dias, o procedimento podera ser repetido
ou realizado pelos meios convencionais de notificacio. Ademais, também deverdo ser utilizados os meios
convencionais de comunicagao de atos processuais quando ndo identificado endereco de correio eletrénico
ou numero de telefone mdvel, funcional ou pessoal.

No caso de entrega da citacao de forma fisica e estando o servidor a ser citado em local distinto do
funcionamento da comissao, ha a possibilidade, mediante autorizacido da autoridade instauradora e dis-
ponibilidade de recursos materiais (transporte e diarias), do deslocamento de membro da comissao para
efetivacao do ato. Repise-se, porém, a possibilidade de designacao de servidor no local do indiciado, como
forma de auxiliar a comissao na execucao dos atos de comunicagao processual.

No caso do indiciado que se recusa a receber a citagao, o responsavel pelo cumprimento do ato deve
registrar o incidente em termo préprio e com assinatura de duas testemunhas. Importa frisar que o § 4° do
art. 161 da Lei n®8.112/90 ndo faz nenhuma exigéncia quanto a qualidade das testemunhas, podendo ser
qualquer pessoa que presencie a recusa do recebimento. Entretanto, em razao da fé publica que possui o
servidor, melhor que o 6nus recaia sobre este (pessoa diversa daquela que esta cumprindo o ato).

Art 161, (...)

§ 4° No caso de recusa do indiciado em apor o ciente na cdpia da citagdo, o prazo para defesa con-
tar-se-d da data declarada, em termo préprio, pelo membro da comissdo que fez a citacdo, com a
assinatura de 2 (duas) testemunhas.

Outra situacdo que merece destaque ocorre quando o indiciado se encontra em lugar incerto e nao
sabido. Neste caso, cabe ao colegiado registrar, em termos de ocorréncias, as infrutiferas tentativas de lo-
calizar o servidor na unidade de lotagao e no seu endereco residencial ou outros enderecos conhecidos. A
solucdo para a situagao retratada é a prevista no art. 163 da Lei n® 8.112/90, que sera efetuar a citacdo do
indiciado por edital, publicado no DOU 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 circulagéo na localidade do dltimo domicilio conhecido,
para apresentar defesa.

No caso em que o acusado ainda estiver ativo no servico publico e a comissao nao conseguir cita-lo
em seu local de lotacao, 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 servico. Deste modo, caso presentes indicios da pratica deste ilicito funcional, deve-se
fazer a comunicacao dessa situacao a autoridade instauradora, para que determine a instauragao do devido
procedimento correcional.

Como ja mencionado anteriormente, ndao € muito comum a necessidade de realizar algum tipo de
comunicacao a servidor preso, mas, caso a comissao se depare com esta situacao, deve proceder com a
citacdo pessoal do agora indiciado, nos termos do art. 76 do Cddigo Civil. Nessa situacao, alguns cuidados
sao necessarios para a realizacao do ato, tais como o pedido, as respectivas autoridades, de autorizacao para
ingresso nos estabelecimentos prisionais ou delegacias.

Por Ultimo, pode também ocorrer de o indiciado estar em local certo e conhecido, mas se ocultar
para ndo receber a citacdo. As tentativas frustradas da comissao devem ser registradas nos autos em termos
de ocorréncia, com elementos que possibilitem comprovar as tentativas de citacido. Além disso, ha a pos-
sibilidade de recorrer-se, por analogia, a citacdo por hora certa, nos termos do Enunciado n® | | da CGU,
abaixo transcrito. Sobre este tema se retomara na parte prépria sobre citacao, no topico sobre defesa.
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CITACAO POR HORA CERTA NO PROCEDIMENTO DISCIPLINAR. No dmbito do Processo Disci-
plinar, a citacdo poderd ser realizada por hora certa, nos termos da legislacdo 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.

Enunciado CGU n ° I'l, publicado no DOU de 16/11/2015, segdo |, pdgina 42

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 redacio:

Afalta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituigdo.

A proposta de edicao da Simula Vinculante foi feita pelo Ministro Joaquim Barbosa, em atencio a de-
cisao do Plenario do STF que julgara Recurso Extraordinario fixando entendimento diametralmente oposto
aquele do STJ. Com efeito, vigia até entdo a Simula 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, ndo obstante tal entendimento ndo ser pacifico no ambito do STJ, a opcao pela
edicao, 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.

A Constituicio Federal, em seu artigo 5°, inciso LV, garante aos acusados em geral o direito ao con-
traditorio e ampla defesa. Tal garantia dirige-se nao apenas aos processos judiciais, mas tambeém aos admi-
nistrativos. A mesma Constituicao Federal, no artigo 133, diz que o advogado € indispensavel 2 manutengao
da justica. Os julgados que embasaram a SUmula 343 do ST interpretavam essas disposicdes no sentido
de que, sem a presenca do advogado no processo administrativo disciplinar, a ampla defesa nao teria sido
garantida ao acusado o que geraria a presuncao da violacdo de garantia lapidada na Carta Maior.

As simulas editadas pelo ST, embora ndo sejam de obediéncia obrigatéria, manifestam uma ten-
déncia jurisprudencial para tribunais e juizes de primeira instancia. O antagonismo inconciliavel entre o
entendimento expresso pela simula 343 do STJ, e o entendimento que o STF fixava, levaria a um grande
ndmero de Recursos Extraordinérios repetitivos, decorrentes da inseguranca juridica no assunto. A Admi-
nistracdo Publica ficaria em dificil situacdo, considerando-se a possibilidade de anulacdo de processos admi-
nistrativos em virtude da falta da presenca de defensor.

Essa inseguranca juridica levou o Plenario do STF a editar a Smula Vinculante n® 5.

Deve-se ressaltar que o instituto juridico da simula vinculante foi positivado pela Emenda Consti-
tucional n® 45/2004, que acrescentou a Constituicao Federal o artigo 03-A. Muito discutida antes de sua
criacdo, 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 eficicia de determinadas normas, o
STF apds fixar seu entendimento, pode elaborar simula. Aprovada por pelo menos 2/3 do Plenario, essa
simula tera efeito vinculante para os demais érgaos do Poder Judicidrio e para a Administracdo Publica. Essa
€ a Simula Vinculante.

Isso quer dizer que uma vez editada a Simula Vinculante n® 5, todos os juizes e tribunais, no am-
bito do Poder Judicidrio; bem como toda a Administragdo Publica, devem obedecer a seu comando. Ao
contrario das demais simulas sem efeito vinculante, cuja consequéncia restringe-se a um direcionamento
jurisprudencial. Desobedecida a Simula Vinculante, seja pela Administragdo Pulblica, seja por algum érgao
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do Poder Judicidrio, cabe Reclamacdo ao STF, que entdo anula o ato ou cassa a decisao que esteja em des-
conformidade com seu enunciado.

A edicao da Simula Vinculante n® 5, portanto, acarretou a revogacao da simula 343 do ST].

Entendidos os seus efeitos vinculantes, é importante determinar a extensao e, por conseguinte, os
limites da aplicacdo da Simula Vinculante n® 5. Para tanto, devem ser analisadas as circunstancias em que
se deu sua edi¢do, 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 litisconsércio com o
Instituto Nacional do Seguro Social, contra decisdo do STJ 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 demissao, tendo em vista que o
processo administrativo disciplinar que Ihe imputara as faltas funcionais desenvolveu-se sem que sua defesa
fosse feita por advogado.

A questao da defesa técnica no processo administrativo disciplinar € regida pela Lei n® 8.112/90, que
em seu artigo |56 diz expressamente:

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

Nos termos do dispositivo acima mencionado, a defesa do servidor no processo administrativo dis-
ciplinar pode ser feita pessoalmente ou por procurador, que podera ou nao ser advogado. Como se V&, a
lei deferiu ao servidor a opcao de, segundo seu entendimento do que Ihe seja mais oportuno, acompanhar
0 processo pessoalmente, constituir um advogado, para que seja feita uma defesa 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 € inerente ao processo administrativo
disciplinar brasileiro. A Lein® 1711, de 28 de outubro de 1952 ja dispunha da mesma forma, permitindo a
defesa pessoal pelo servidor. A Lei n® 8.112/90, nascida sob a égide da Constituicio Federal, apenas seguiu
a mesma sistematica. Ocorre que a Constituicao Federal de 1988 prevé expressamente o direito de defesa
aos acusados em geral, o que inclui agueles que respondem a processo administrativo disciplinar. Esta pre-
visto no artigo 5

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sGo 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 posicao da Simula 343 do ST| podem ser sintetizados nas pala-
vras do Ministro Hamilton Carvalhido:

E que o artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo da Republica, estabelece que ‘aos litigantes, em processo
Jjudicial ou administrativo, e aos acusados em geral sGo assegurados o contraditério e a ampla defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes.

O artigo 133, também da Carta Magna, por sua vez, preceitua que ‘O advogado é indispensdvel a
administracdo da Justica, sendo invioldvel por seus atos e manifestacoes no exercicio da profisséo,
nos limites da lei.
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A presenca obrigatéria de advogado constituido ou defensor dativo, por ébvio, é elementar a esséncia
mesma da garantia constitucional do direito @ 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 liti-
gantes, mas também os acusados em geral.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n° 7.078. Relator: Ministro Hamilton Carvalhido, publicado
em 9/12/2003)

Vé-se que os argumentos favoraveis a exigéncia do advogado eram vigorosos. A prevaléncia do
entendimento expresso na Simula 343 do ST] poderia ter consequéncias gravosas aos trabalhos desenvol-
vidos durante toda uma década pelo Sistema de Correicdo do Poder Executivo Federal, notadamente em
razao da necessidade de proporcionar defesa técnica a todos os 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. Vini-
cius de Carvalho Madeira narra a mobilizagao 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 mobilizagdo — 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 colocacdo do processo em pauta (Df n 178,
de 14/09/2007, pdg. 27) e a sustentagdo oral no dia do julgamento pelo préprio Advogado-Geral da
Unido, José Antbnio 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 consi-
deracées em relacdo a matéria e foram undnimes em dfirmar que a defesa técnica por advogado é
dispensavel no processo disciplinar, pois é uma faculdade que o acusado exerce se quiser'®,

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 SUmula 343
do STJ, o Plenario, por unanimidade, aprovou a Simula Vinculante n® 5. A partir daf, toda a Administracao
Pdblica passava a laborar com seguranca juridica de que, o sé fato de ndo haver o acusado se defendido por
meio de advogado nao significava tolhimento ao seu direito de defesa. Ou seja, o advogado ndo ¢ indispen-
savel nos processos disciplinares.

Os limites dessa Sumula Vinculante devem ser bem entendidos, tendo em vista que, embora o sé
fato de o acusado nao se fazer representar por advogado no processo disciplinar nao acarrete a nulidade,
isto ndo quer dizer que o advogado sempre sera dispensado, tampouco que a ampla defesa ndo seja um
direito assegurado ao acusado.

O Ministro Gilmar Mendes, relator do Acdrdao no Recurso Extraordinario 434.059/DF delineia bem
os fundamentos da decisdo da Suprema Corte. Recorrendo a consagrada doutrina alema a respeito da
ampla defesa, o Ministro define analiticamente a ampla defesa como o exercicio de trés prerrogativas: (i)
direito de ser informado da acusacdo, bem como dos atos do processo; (ii) direito de se manifestar, e; (i)
direito de que seus argumentos sejam levados em conta.

Ora, se devidamente garantido o direito (i) a informacdo, (i) a manifestacéo e (iii) a consideragéo
dos argumentos manifestados, a ampla defesa foi exercida em sua plenitude, inexistindo ofensa ao
art. 5° da CF. Por si sé, a auséncia de advogado constituido ndo importa nulidade de processo ad-
ministrativo disciplinar.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE n°® 434.059/DF, Relator: Ministro Gilmar Mendes, julgado em
/7/5/2008)

104 MADEIRA, 2008, p. 148.
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Assim, infere-se que, no curso do procedimento correcional, pode ocorrer situacao 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 comissao deve ter sensibilidade e, se for o caso, provi-
denciar ao acusado defesa técnica. Isso pode dar-se de duas formas: quando o préprio acusado se manifesta
nesse sentido perante a comissao, alegando e provando que sao |he 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 e esta € inepta (para uma conceituacdo de defesa inepta, ver item | |.3).

No caso especifico da defesa inepta, na maioria das vezes essa situacao € contornavel com a simples
devolucdo do prazo para o acusado, com a recomendacio de que se defenda de forma adequada. Todavia,
acontecendo de o acusado apresentar nova defesa inepta, a solucdo é designar defensor apto a apresentar
nova peca defensiva.

O préprio Ministro relator faz essa ressalva, quando da discussao da Sumula Vinculante. A Ministra
Carmen Lucia, de forma bastante clara, expds:

Se analisarmos as obras e monogrdfias, veremos que este é um capitulo muito especificado hoje. A
doutrina tem entendido que sé em dois casos o servidor poderia falar: quando alega e comprova que a
questdo é complexa, exige certo conhecimento que escapa ao que lhe foi imputado, vindo a manifes-
tar-se como inapto para exercer a autodefesa; e nos casos especificados, em que essa facultatividade
ndo seria bastante para ndo se ter mais do que um simulacro de defesa.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE n° 434.059/DF. Relator: Ministro Gilmar Mendes, julgado em
//5/2008)

10.3. INSTRUCAO PROBATORIA

10.3.1. Introducao

Relembre-se, inicialmente, que o rito do processo administrativo disciplinar é dividido em trés fases:
Instauracdo, Inquérito e Julgamento. A fase de Inquérito, por sua vez, compde-se de trés subfases: Ins-
trucdo, Defesa e Relatério.

Embora o texto legal ndo formule a distincdo a seguir, € comum identificarmos na subfase de Ins-
trucdo, para fins didaticos, as Providéncias Iniciais, consistentes nas comunicagdes abordadas anteriormente,
e a Instrucdo Probatédria, cerne dos esforcos levados a efeito pela comissdo processante para a coleta de
prova e a consequente elucidacao dos fatos, como reza a lei.

Com efeito, o art. 155 da Lei n® 8.112/90 explicita que:

Na fase do inquérito, a comisséo promoverd a tomada de depoimentos, acareacées, investigacoes
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 semelhanga 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 ex-
postos 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 ju-
ridica geralmente devem ser provados no processo, isto é, ndo basta que sejam simplesmente alegados ou
mencionados. Tampouco é suficiente que sejam conhecidos, se ndo forem trazidos aos autos.

A prova visa a reconstrucao 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 conviccdo dos destinatarios da prova.

Enquanto no processo judicial as provas dirigem-se a formacao do convencimento do juiz, no pro-
cesso administrativo disciplinar o papel de destinatario das provas recai, no primeiro momento, sobre a
comissao apuradora e, em seguida, sobre a autoridade julgadora.

Sem prejuizo dos comentarios especificos que se seguirao, importa mencionar os comandos trazidos
na IN CGU n® 14/2018, acerca dos meios de prova, conforme se Ié:

Art. 12. Nos procedimentos correcionais regulamentados nesta InstrucGo Normativa poderdo ser
utilizados quaisquer dos meios probatdrios admitidos em lei, tais como prova documental, inclusive
emprestada, manifestacdo técnica, tomada de depoimentos e diligncias necessdrias a elucidagdo
dos fatos.

Art. 3. Para a elucidagdo dos fatos, poderd ser acessado e monitorado, independente-
mente de notificacdo de investigado ou acusado, o conteudo dos instrumentos de uso
funcional de servidor ou empregado publico, tais como, computador, dados de sistemas,
correio eletrbnico, agenda de compromissos, mobilidrio e registro de ligacoes.

Art. 14. Sempre que as circunstancias assim o exigirem, poderd ser solicitado, com fundamento no
art. 198, §1°, inciso Il, da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966, o acesso ds informagées fiscais
de investigado, acusado ou indiciado, ficando o érgdo solicitante obrigado a preservar o sigilo fiscal
das informacées recebidas.

Pardgrafo Unico. As solicitacbes de informagbes fiscais direcionadas a Secretaria da Receita Federal
do Brasil e demais érgdos de administracdo tributdria serdo expedidas pela autoridade instauradora
ou aquela que tenha competéncia nos termos de regulamentagdo interna, devendo estar acompa-
nhadas dos elementos comprobatérios para o atendimento do previsto no art. 198, § 1°, inciso Il, da
Lein®5.172, de 1966.

(grifou-se)

10.3.2. Valoracao Probatoria

A relacdo de congruéncia entre o arcabouco probatdrio reunido nos autos e as conclusdes da co-
missao e da autoridade julgadora norteara a atuacdo dos agentes que eventualmente vierem a exercer o
controle dos resultados dos trabalhos, notadamente os érgaos 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 sus-
tentarem o desfecho processual (efeito). Enfatize-se que € sob esse prisma que serd examinada a correcao
do procedimento e a eventual necessidade de desfazimento ou reforma dos atos processuais conclusivos.

Diz-se que os destinatarios das provas sao livres para sua apreciacao, que é a atribuicdo de valor aos
elementos de convicgdo 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 funda-
mentos claros e logicos. Daf a denominacao de livre convicgao motivada, lembrando-se, a propdsito, que a
exigéncia de motivacao € a regra para os atos decisorios administrativos e judiciais.

Desse modo, salvo algumas excecdes (notadamente quando a causa ndo envolver matéria fatica, mas
apenas juridica), o conjunto probatdrio municiara a argumentacdo das partes e determinara o resultado do
processo.
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Em matéria disciplinar, a Lein® 8.1 12/90 reconhece o carater decisivo da prova, conforme se percebe
na regra positivada no art. |68 daquele estatuto legal:

Art. 168. O julgamento acatard o relatério da comissdo, salvo quando contrdrio as provas dos autos.

Pardgrafo dnico. Quando o relatério da comissdo contrariar as provas dos autos, a autoridade julga-
dora poderd, motivadamente, agravar a penalidade proposta, abrandd-la ou isentar o servidor de
responsabilidade.

A necessidade de congruéncia entre o conjunto probatério e o resultado da apuragao deve ser
harmonizada com a livre convicgdo motivada, da qual ja se tratou. O aparente impasse foi resolvido pela
propria Lein® 8.112/90, no art. 150, ao preceituar que “a comissao exercera suas atividades com indepen-
déncia e imparcialidade”. Desta forma, muito embora a eventual incongruéncia possa ensejar a reforma ou
a nulidade dos atos processuais, nao se concebe que a independéncia da comissao quanto as provas e sua
valoracdo possa sofrer interferéncia, notadamente da autoridade instauradora.

Esta poderd, por exemplo, designar outra comissao, se entender que o colegiado originario ndo
apresenta justificativa plausivel para o pedido de prorrogagdo/reconducdo. Mas ndo podera determinar a
comissdo que produza esta ou aquela prova, ou, ainda, que defira ou indefira determinado pedido apresen-
tado 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, € preciso lembrar que o processo juridico, em sentido estrito, carac-
teriza-se pela existéncia de partes em litigio, por conflito de interesses.

No processo disciplinar, as partes sao a Administracao Plblica e os seus agentes envolvidos, em tese,
nas irregularidades apuradas. Como a mesma Administragdo Publica participante do processo € a respon-
savel pela sua condugao, mediante a comissao designada, € 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 conducao dos trabalhos nao |he seja desfavoravel. Assim, os esforcos
da comissao deverao concentrar-se na producao probatoria para a elucidacao dos fatos e, especialmente,
das responsabilidades administrativas que estejam sendo imputadas ao acusado.

10.3.3. Objeto e Indeferimento

Em razdo da exposta relevancia que as provas ostentam no processo administrativo disciplinar, o
indeferimento de sua producdo ou juntada aos autos podera comprometer a validade juridica dos esforcos
apuratérios, caso afrontados os principios garantidores da ampla defesa e do contraditério. Afinal, € justa-
mente em torno das provas que, em grande medida, orbitam as garantias veiculadas por esses principios.

Por outro lado, € preciso ter em mente que as provas se referem a atos e fatos juridicos que sejam,
cumulativamente, pertinentes, relevantes e controvertidos.

Nao preenchidos esses requisitos, a producao de provas devera ser indeferida por ato motivado
do presidente da comissdo, apds deliberacao devidamente registrada em ata (art. 152, § 2° da Lei n°
8.112/90), conforme preceitua o art. 156, § |° da mesma Lei: “o presidente da comissdo podera denegar
pedidos considerados impertinentes, meramente protelatérios, ou de nenhum interesse para o esclareci-
mento dos fatos”.

Nao precisam ser objeto de prova as matérias notdrias 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 nao pros-
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pera prova adversa. E exemplo do Gltimo caso o art. 133, § 5° da referida lei, que erige a presuncio de
boa-fé do servidor que, até o Ultimo dia do prazo para defesa, manifestar a opcdo por um dos cargos, em
tese, irregularmente acumulados.

10.3.4. Onus Probatério

O 6nus probatdrio, que corresponde a distribuicdo da responsabilidade pela produgao 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 &nus probatdrio diverge, em certa medida, da ldgica juridica
segundo a qual essa producio cabe a parte que alega.

Isso porque, na sistematica administrativo-disciplinar, como ja abordado, ha prevaléncia do principio
da presungdo de inocéncia (ou ndo-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 Administracdo 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 n® 8.112/90 ndo discriminou os cuidados préaticos 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 orbita federal. Nos termos daquele estatuto normativo, deve-se
adotar “formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza, seguranca e respeito aos di-
reitos dos administrados” (Lei n® 9.784/99, art. 2°, paragrafo Unico, inciso X).

Esse critério é reforcado no art. 22 do mesmo diploma legal, ao estipular que “os atos do processo
nao dependem de forma determinada sendo quando a lei expressamente o exigir”. Logo, vige o informa-
lismmo moderado, conforme se expds no tépico préprio, onde a auséncia de formas determinadas € a regra;
O contrario, é excegao.

Resta, entdo, examinar as formalidades que, todavia, devem ser observadas pela comissdao proces-
sante, porque contempladas em lei (em sentido amplo).

A propria Lei n® 9.784/99, art. 22, § |°, estabelece que os atos processuais deverdo ser produzidos
por escrito, em lingua portuguesa e com informacao de data e local de sua realizacdo, e com assinatura da
“autoridade responsavel”, isto €, de todos os integrantes da comissao condutora dos trabalhos.

O paragrafo seguinte desse dispositivo — ao dispensar o reconhecimento de firma, salvo nas hipdteses
de imposicdo legal ou de duvida — guarda semelhanca com o art. 5°, inciso IX, da Lei n® 13.460/2017, e
com o art. 9° do Decreto n® 9.094/2017, 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 deverdo observar a forma
escrita e redacdo em lingua portuguesa, sem fazer referéncia as provas, sobretudo documentais, que es-
tejam 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 tradu¢ao somente sera realizada quando necessaria (art. 236):
“os documentos em lingua estrangeira, sem prejuizo de sua juntada imediata, serao, se necessario, tradu-
zidos por tradutor publico, ou, na falta, por pessoa iddnea nomeada pela autoridade”.
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Finalmente, e em que pese a revogagao da Portaria MPOG/SLTI n° 5, de 19 de dezembro de 2002,
pela Portaria SEGES/MP n° 80, de |5 de abril de 2016, podem ser mencionadas as seguintes boas praticas
de organizacao processual entao previstas naquele normativo:

a) Impedimento de juntada aos autos de mensagens e documentos transmitidos via fax, em vista da
qualidade precaria do material (recomendando-se a cépia do documento em papel de maior
durabilidade);

b) Numeracdo das folhas em ordem crescente, sem rasuras, com aposicao de carimbo préprio para
colocacdo do nimero, no canto superior direito da pagina;

¢) Correcdo de numeragao de qualquer folha dos autos registrada mediante inutilizacdo da anterior,
com aposicao de um “X" sobre o carimbo incorreto e renumeragao das folhas seguintes, sem
rasuras e com certificacio da ocorréncia; e

d) Volumes dos autos com até 200 folhas cada, observada a distancia, na margem esquerda, de cerca
de 2 cm para fixagao dos colchetes.

10.3.6. Diligéncias

10.3.6.1. Disposicoes gerais

A Lei n° 8.112/90'% prevé, de forma exemplificativa, as medidas que podem ser adotadas pela co-
missao disciplinar na fase de inquérito, a saber: tomada de depoimento, acarea¢des, investigacdes, consulta
a peritos, entre outras diligéncias possiveis.

Para COSTA, a comissao pode se utilizar de todos os meios de prova admitidos pelo direito, havendo,
portanto, outros legalmente reconhecidos, tais como reproducao simulada dos fatos, reconhecimento de
pessoas ou coisas, etc.'%

E muito comum as comissoes disciplinares utilizarem o termo diligéncia no sentido de adogao de
providéncias para otimizar o andamento do processo. Nesse sentido, as comissdes “efetuam diligéncias
para localizar o acusado para fins de notificacao prévia”, “diligenciam junto a Justica federal para iden-
tificar quais documentos seriam trazidos para os autos disciplinares”, etc. Mas tais providéncias diferem
da prova denominada diligéncia

A prova chamada diligéncia consiste no deslocamento da comissdo para apuracao da verdade material
subjacente ao processo disciplinar.

10.3.6.2. Deslocamentos

Buscando esclarecer os fatos do processo, a comissao pode realizar deslocamentos a locais de inte-
resse para verificacdo, avaliacio genérica ou vistoria que ndo exija o conhecimento de um perito.

Ha quem utilize o termo “diligéncia” para referir-se aos deslocamentos feitos pela comissao a esses
locais, definidos como as “(...) verificagbes ou vistorias no local do fato ou em outros locais de interesse para o
esclarecimento do ocorrido e que podem ser realizadas pelos préprios integrantes da Comissdo, ndo requerendo
a especialidade de um perito (...)" '%.

Na diligéncia ndo € apenas o resultado que interessa aos autos, mas a confeccao dele em si. A prova €
a prépria elaboracao do resultado. Dessa forma, recomenda-se formalizar a realizacdo da referida diligéncia
através das seguintes providéncias: | — lavrar ata de deliberacdo, através da qual os membros decidem pela
realizacao do deslocamento; Il — intimar o acusado, com antecedéncia minima de trés dias Uteis a data de

105 Art. 155 - Na fase do inquérito, a comissdo promoveré a tomada de depoimentos, acareagdes, investigacoes e diligéncias cabiveis, objetivando a coleta de
prova, recorrendo, quando necessério, a técnicos e peritos, de modo a permitir a completa elucidacéo dos fatos.

106 COSTA, 2011, p.226.
107 MADEIRA, 2008, p.109.
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realizacdo do deslocamento'®, para que este compareca ao ato, se assim o desejar, €; Il — registrar a re-

alizacdo da diligéncia em ata, assinada por todos os membros da comissao, com descricao fiel daquilo que
ocorreu durante o deslocamento'®.

Caso seja necessario o deslocamento da comissao a reparticio em que ocorreu o fato, deve-se
também comunicar a chefia da referida unidade. Nesse caso, admite-se a realizacdo de diligéncias na sede
da reparticao, tais como busca e apreensao de documentos, que deverao ser previamente comunicadas
a autoridade instauradora para que esta comunique a autoridade competente da reparticao administrativa
onde se realizara a diligéncia, ndo havendo necessidade de recurso a seara judicial''°.

Excepcionalmente, a comissdo poderéa realizar diligéncias sem a prévia notificacio do interessado'"

, 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 probato-
rios constantes dos autos do processo.

112

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 atu-
acao em que estiver contida a matéria objeto de apuracao.

Todavia, nem sempre a observancia dessa cautela sera viavel no caso concreto, da mesma forma que,
em algumas situacdes, mesmo que o membro da comissao 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 convicgao sobre determinada verdade pro-
cessual resultara do emprego de conhecimento cientffico, ou seja, aquele que ultrapassa o senso-comum.

O perito e o assistente técnico sdo, assim, profissionais (servidores ou nao) que detém habilitagdo
legal em determinado ramo cientffico 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 elucidacao dos fatos, que € o desiderato do Direito Administrativo
Disciplinar. Frise-se que, embora ndo haja rol taxativo das especialidades cientfficas que sejam contempladas,
geralmente as pericias dizem respeito a tecnologia da informagao, engenharia ou medicina.

Atente-se, contudo, que o art. 155 da Lein® 8.112/90, ao exemplificar os meios de prova utilizados
para elucidacao da matéria apurada, prevé que a comissao contara, quando necessario, com tecnicos e
peritos.

Ja o artigo seguinte, no seu paragrafo segundo, complementa que o pedido de prova pericial sera
indeferido, quando a comprovagao do fato independer de conhecimento especial de perito. Logo, € nitido
que a pericia pleiteada pela parte devera ser avaliada pela comissdo, e ndo preenchido o requisito legal,
deveré ter sua producao motivadamente indeferida.

Tanto o perito quanto o assistente técnico, como interventores do processo administrativo disciplinar,
submetem-se as hipdteses de impedimento e suspeicao enderecadas aos membros da comissao.

Considerando as diferengas existentes entre a pericia e a assisténcia técnica, esses meios de prova
serao, a seguir, tratados separadamente, sobretudo porque — na sistematica do Direito Administrativo Dis-
ciplinar — essas figuras nao deveriam ser tomadas por equivalentes.

108 Lein®9.784/99, Artigo 41 - Os interessados serdo intimados de prova ou diligéncia ordenada, com antecedéncia minima de trés dias (teis, mencionando-se
data, hora e local de realizacdo.

109 TEIXEIRA, 2020

10 Idem, p. 249.

1] Lei n® 9.784/99, Artigo 45 - Em caso de risco iminente, a Administracdo Publica podera motivadamente adotar providéncias acauteladoras sem a prévia
manifestaao do interessado.

12 TEIXEIRA, 2020.
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Nesse sentido, € esclarecedora a licdo de Salles'"*:

(...) enquanto o perito emite juizo de valor sobre fatos ou dados pré-existentes acerca dos quais seja
especidlista ou detenha especifico conhecimento, por meio de laudo que, ao final, consubstancia-se
como prova, o assistente técnico apenas prové subsidios a comissdo, por meio dos conhecimentos
ou informagdo repassados, para que ela mesma forme seu juizo de valor acerca dos fatos ou dados
pré-existentes, ndo laborando uma prova.

De qualquer forma, a mera confusao terminoldgica entre pericia e assisténcia técnica nos autos do
processo nao tem, por si s6, o condao de atrair sobre ele a pecha da nulidade, considerando-se o ja men-
cionado principio do formalismo moderado.

Uma vez que a comissao entenda preenchido o requisito legal para a producdo de prova pericial (ne-
cessidade de conhecimento técnico, cientifico), ela devera registrar em ata a deliberacdo. Observe-se que,
neste momento, € recomendavel que a comissao motive as razdes pelas quais sera necessario o conheci-
mento especializado, consignando os quesitos (questionamentos que deverao ser objeto do laudo pericial).

Também deverd, em seguida, proceder a intimagao 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 contraditério.

Sera entao necessario fazer a escolha do perito ou do érgao ou entidade responsavel pela elaboracao
do laudo pericial (sempre com adequacio a drea de conhecimento especializado que o caso requeira). Para
tanto, o presidente da comissdo deverd providenciar o encaminhamento dos dados necessarios a autori-
dade instauradora (assunto, drea de conhecimento técnico necessario para o caso e, claro, os quesitos da
comissdo e do acusado).

O laudo pericial ¢ o documento que materializa as conclusdes do perito sobre a matéria levada a seu
exame e que responde aos quesitos da comissao e do acusado (caso este tenha feito uso da faculdade legal
de apresenta-los, na forma explicada acima). Tal documento é, por si mesmo, a prova processual, e, deste
modo, devera ser juntada aos autos.

Apds essa providéncia, o acusado devera ser intimado para que novamente exercite o contraditdrio 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 comissao a oitiva
do perito, a fim de que preste esclarecimento sobre determinados pontos do laudo ou que complemente
algum dos quesitos que foram objeto do seu trabalho.

Caso a comissao repute descabida a requisicdo do acusado, o presidente devera indeferi-la, moti-
vando a decisdo, conforme os critérios constantes no art. 156, § 1°, da Lein®8.112/90.

Por outro lado, ndao s6 em razao da requisicao a que se aludiu no paragrafo anterior, como também
por iniciativa propria, a comissao pode entender necessario buscar junto ao perito esclarecimento ou com-
plementagao das conclusdes constantes no laudo.

Em ambas as hipdteses, 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: |) requerer a producao desse meio de prova, Il) formular quesitos, apds ser intimado para tal fim,
I) contestar elementos do laudo pericial, depois de notificado sobre a sua juntada aos autos e, finalmente,
IV) requerer a oitiva do perito, e nessa ocasidao inquiri-lo.

Nao ha previsao legal de que o acusado possa acompanhar, diretamente ou por assistente técnico
privado, a realizagdo dos exames que subsidiarao a feitura do laudo pericial (a excecdo é a possibilidade de
acompanhamento da pericia médica, nos termos do Manual de Pericia Oficial em Saide do Servidor Publico
Federal, aprovado pela Portaria MPOG n° |9, de 20 de abril de 2017). E facultado, no entanto, valer-se de

3 Idem, p. 249.
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assistente técnico privado para contestacao de elementos do laudo pericial ou entdo para a inquiricdo do
perito.

Observe-se, a respeito, que a contratagao de assistente técnico é apenas mais uma faculdade do acu-
sado, isto é, ndo ha qualquer obrigatoriedade da intervencgao 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 nao haver condicoes de realizagao no setor publico.

No caso de pericias conduzidas por particulares, o dnus econdmico sera assumido pela Administracdo
Pdblica, a semelhanga do que ocorre em relacao a generalidade das despesas processuais. Ja o assistente
técnico privado € profissional contratado diretamente pelo acusado e sera por ele custeado.

A designacdo do assistente técnico, do perito, érgao ou entidade responsavel pela pericia podera ser
formalizada por termo do presidente da comissao, uma vez que também nesse ponto nao ha especificacdo
na Lei n®8.112/90.

10.3.8. Testemunhas

A prova testemunhal representa um dos meios de producgao de provas previstos pelo rol exemplifi-
cativo constante do artigo 155 da Lei n® 8.112/90, transcrito a seguir:

Artigo 155 - 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 elucidacdo dos fatos.

A prova testemunhal é disciplinada de forma escassa pela Lei n® 8.112/90, que regula a matéria nos
artigos 157 e 158. Diante da escassez da disciplina legal, a doutrina defende a aplicacao analégica dos artigos
202 a 225 do Cédigo de Processo Penal e dos artigos 442 a 463 do Cdédigo de Processo Civil ao processo
administrativo disciplinar''“.

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 processo' .

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
pessoga; ¢) testemunha referida: aquela cuja existéncia foi apurada a partir de outro depoimento; d) teste-
munha judicidria: aquela que relata em juizo o conhecimento do fato; e, por Ultimo, e) testemunha instru-
mentaria: aquela que presenciou a assinatura do instrumento de ato juridico e o firmou''®.

Importa destacar que, no processo administrativo disciplinar, vigora o principio da verdade material,
o que significa que tanto a comissao disciplinar quanto o acusado podem arrolar testemunhas consideradas
indispensaveis para o esclarecimento dos fatos ventilados no processo.

De praxe, quando a comissdo notifica o acusado para dar-lhe ciéncia da instauracao de um processo
disciplinar em seu desfavor, deve também alerta-lo acerca do teor do artigo 156 da Lei n® 8.112/90, trans-
crito a seguir:

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

§ 1° - O presidente da comissdo poderd denegar pedidos considerados impertinentes, meramente
protelatérios, ou de nenhum interesse para o esclarecimento dos fatos.

14 Art. I5. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposicoes deste Codigo Ihes serdo aplicadas supletiva
e subsidiariamente.

[15 BRAGA, 2008, p.187.

6 Idem, p.187.
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§ 2° - Serd indeferido o pedido de prova pericial, quando a comprovagdo do fato independer de co-
nhecimento especial de perito.

Isso significa que, desde a sua notificacdo até o encerramento da fase de instrucdo do processo,
que ocorre com a designacdo da data do interrogatério (artigo 158 da Lei n® 8.112/90), o acusado pode
apresentar requerimento com o rol de testemunhas que deseja ouvir. Tal requerimento sera submetido a
apreciacao do colegiado, que podera motivadamente indeferi-lo, quando se tratar de pedido impertinente,

meramente protelatorio ou de nenhum interesse para esclarecer os fatos, na hipdtese do artigo 156, § 1°,
Lei n® 8.112/90"".

Nesse ponto, o Estatuto Funcional ndo estabelece nimero minimo ou maximo de testemunhas que
podem ser requeridas,, contudo, a comissao podera limitar esse nimero, com fundamento no § 6° do art.
357 do Cédigo de Processo Civil, de aplicacdo subsidiaria e supletiva ao processo administrativo disciplinar
(art. 15 do CPQ).

Lein® 13.105, de 16 de marco de 2015 — Cédigo de Processo Civil. (...)
Art. 357.[...]

§ 6° O nimero de testemunhas arroladas ndo pode ser superior a 10 (dez), sendo 3 (trés), no md-
ximo, para a prova de cada fato.

Por fim, deve-se esclarecer que, no processo administrativo disciplinar, ndo existe a distincdo entre
testemunhas da defesa e da acusagao, 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® 8.112/90 ndo traz regras especificas sobre a capacidade de testemunhar, razdo pela qual se
recorre as regras previstas pelo Cédigo Civil e de Cédigo de Processo Civil''®,

De acordo com o artigo 228 do Cédigo Civil de 2002, ndo podem ser admitidas como testemunhas:
os menores de dezesseis anos; o interessado no litigio, o amigo intimo ou inimigo capital das partes; e os
cbnjuges, ascendentes, descendentes e colaterais, até terceiro grau de alguma das partes, por consanguini-
dade ou afinidade.

O Cdédigo de Processo Civil, no artigo 44/, por sua vez, traz a seguinte disciplina:

Art. 447. Podem depor como testemunhas todas as pessoas, exceto as incapazes, impedidas ou
suspeitas.

§ 1°. Sdo incapazes:
| - o interdito por enfermidade ou deficiéncia mental;

II' - o que, acometido por enfermidade ou retardamento 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
percepcoes;

Il - o que tiver menos de |6 (dezesseis) anos;
IV - 0 cego e o surdo, quando a ciéncia do fato depender dos sentidos que lhes faltam.

Aqui é necesséario fazer uma ressalva. O Cédigo Civil, no mesmo art. 228, incisos Il e lll, trazia a in-
capacidade dos que, por enfermidade ou retardamento mental, ndo tivessem discernimento para a pratica

17 MADEIRA, 2008, p.103.
18 BRAGA, 2008, p.192.
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dos atos da vida civil e dos cegos e surdos, quando a ciéncia do fato que se quisesse provar dependesse dos
sentidos que lhes fattam, comandos reproduzidos no art. 447, Il e IV do Cédigo de Processo Civil. Ocorre
que aquelas disposicoes do Cddigo Civil foram expressamente revogadas pela Lei n° 13.146/2015, que
estabeleceu o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, tendo sido acrescido, ainda, o § 2° ao art. 228, segundo
o qual “A pessoa com deficiéncia poderd testemunhar em igualdade de condicbes com as demais pessoas, sen-
do-lhe assegurados todos os recursos de tecnologia assistiva”.

Por fim, deve-se destacar que tanto o art. 228, § 1° do Cédigo Civil, quanto o art. 447, § 4°, do
Cédigo de Processo Civil, admitem o depoimento de incapazes, especialmente sobre fatos que sé estas
pessoas conhecem, ressalvando-se a necessidade de que, como em qualquer outra prova, a comissao de
processo disciplinar valore adequadamente o quanto coletado.

10.3.8.2. Dever de depor

Verificada a capacidade para testemunhar, passa-se a analise daquelas hipéteses em que, embora de-
tenha capacidade, a testemunha ndo possui obrigacdo de depor ou ainda quando ela é proibida de fazé-lo.

De pronto, deve-se ressaltar que a Lei n® 8.112/90 nao disciplina as hipdteses de suspeicao e im-
pedimento das testemunhas, razao pela qual parte da doutrina recorre a aplicagdo subsididria da Lei n°
9.784/99'"?, que estabelece nos artigos 18 e 20 as hipéteses 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 pro-
cesso quando: o sujeito possui interesse direto ou indireto na matéria; ja tenha participado do processo na
qualidade de perito, representante ou no caso de participacdo de seu cdnjuge ou parente até terceiro grau,
e; estiver litigando administrativa ou judicialmente com o interessado no processo ou com seu conjuge/
companheiro'?,

Por sua vez, o artigo 20 da Lei n® 9.784/99 dispde que ha suspeicdo quando o individuo possua

relacao de amizade intima ou inimizade notdria com algum dos interessados No processo, ou com seus

respectivos conjuges/companheiros e seus parentes até o terceiro grau'?'.

No Cédigo de Processo Civil, cujas normas sao aplicaveis ao processo administrativo disciplinar de
forma supletiva e subsididria, sao as seguintes as hipdteses de incapacidade, impedimento, suspeicao e nao
obrigacao de depor:

Art. 447. Podem depor como testemunhas todas as pessoas, exceto as incapazes, impedidas ou
suspeitas.

()
§ 19 Séo incapazes:
| - o interdito por enfermidade ou deficiéncia mental;

II' - o que, acometido por enfermidade ou retardamento 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
percepcoes;

Il - o que tiver menos de |6 (dezesseis) anos;

19 Art. 69 - Os processos administrativos especificos continuardo a reger-se por lei propria, aplicando-se-lhes apenas subsidiariamente os preceitos desta Lei.

120 Lei n®9.784/99, Art. 18 - E impedido de atuar em processo administrativo o servidor ou autoridade que: | - tenha interesse direto ou indireto na matéria;
Il - tenha participado ou venha a participar como perito, testemunha ou representante, ou se tais situagdes ocorrem quanto ao conjuge, companheiro ou parente e afins
até o terceiro grau; Il - esteja litigando judicial ou administrativamente com o interessado ou respectivo cénjuge ou companheiro.

121 Art. 20 - Pode ser arguida a suspeicao de autoridade ou servidor que tenha amizade intima ou inimizade notéria com algum dos interessados ou com os
respectivos conjuges, companheiros, parentes e afins até o terceiro grau.
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IV - o cego e o surdo, quando a ciéncia do fato depender dos sentidos que lhes faltam.
§ 2°. Sdo impedidos:

| - o cbnjuge, o companheiro, o ascendente e o descendente em qualquer grau e o colateral, até o
terceiro grau, de alguma das partes, por consanguinidade ou dfinidade, salvo se o exigir o interesse
publico ou, tratando-se de causa relativa ao estado da pessoa, ndo se puder obter de outro modo a
prova que o juiz repute necessdria ao julgamento do mérito;

Il - o que é parte na causa;

Il - o que intervém em nome de uma parte, como o tutor, o representante legal da pessoa juridica, o
Jjuiz, 0 advogado e outros que assistam ou tenham assistido as partes.

§ 3°. Sdo suspeitos:
[ - o inimigo da parte ou o seu amigo intimo;
I - o que tiver interesse no litigio.

§ 4° Sendo necessdrio, pode o juiz admitir o depoimento das testemunhas menores, impedidas ou
suspeitas.

§ 5° Os depoimentos referidos no § 4° serdo prestados independentemente de compromisso, € 0 juiz
Ihes atribuird o valor que possam merecer.

Art. 448. A testemunha ndo é obrigada a depor sobre fatos:

| - que Ihe acarretem grave dano, bem como ao seu cbnjuge ou companheiro e aos seus parentes
consanguineos ou dfins, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau;

I - a cujo respeito, por estado ou profissdo, deva guardar sigilo.

Assim, a pessoa incapaz, impedida ou suspeita ndo pode ser testemunha, entretanto, com base nos
§§ 4° e 5° do artigo 447 do Cddigo de Processo Civil permite-se a comissao de PAD admitir excepcio-
nalmente o depoimento, por exemplo, quando é a Unica pessoa a ter presenciado o fato em apuracdo. O
depoimento do incapaz, impedido ou suspeito serd prestado na condicao de informante, ou seja, sem o
compromisso com a verdade, e seu conteldo serd avaliado pela comissao em cotejo com as demais provas
produzidas.

Da mesma forma, 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 vinculacdo afetiva e familiar com o acusado.

J& no caso das pessoas que guardam sigilo profissional ou funcional, exceto se desobrigadas pelo acu-
sado e desejarem prestar o depoimento, a comissao ndo podera de qualquer modo as constranger para
que revelem segredos ou informacdes sigilosas.

Importa salientar que de acordo com a nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei n® 13.869/2019)
constitui crime constranger a depor pessoa que, em razao de funcdo, ministério, oficio ou profissao, devam
guardar segredo ou resguardar sigilo, ameagando-os de prisao (art. |5, caput, da Lein® 13.689/2019).

Art. 15, Constranger a depor, sob ameaga de prisdo, pessoa que, em razdo de funcdo, ministério,
oficio ou profissdo, deva guardar segredo ou resguardar sigilo:

Por depender da acao do agente publico a caracterizacao desse delito e, diante da necessidade de
distinguir o agente publico que comete mero erro daquele que intencionalmente abusa de suas prerroga-
tivas funcionais, a lei exige, além da comprovacao da vontade livre e consciente de constranger a vitima a
depor, revelando segredo ou informacdo sigilosa ameagando-a de prisao (dolo), a intencao deliberada de
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prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, mero capricho ou satisfacdo pessoal
(art. 1°, §1°).

A testemunha que ocupar cargo ou funcao publica esta obrigada a depor, uma vez convocada pela
comissao para prestar depoimento acerca de fatos do seu conhecimento. Tal dever é extraido do teor do
artigo |16, inciso II, Lei n® 8.112/90'%, que imp&e ao servidor publico verdadeiro dever de lealdade para
com a Administragao Publica. Corroborando esse entendimento de que o servidor publico esta obrigado a
depor, destaca-se o teor do artigo 173, inciso |, Lein® 8.1 12/90, que assegura o pagamento de transporte e
didrias aquele servidor convocado para prestar depoimento em localidade diversa daquela onde se encontra
sua reparticao, seja na condicdo de testemunha, denunciado ou indiciado.'?

10.3.8.3. Regularidade da intimag¢do da testemunha.

A realizacdo do ato de instrucdo 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; Il — o acusado ou seu
procurador, e; lll — o advogado da testemunha, quando houver.

Tais comunicacdes devem ser feitas nos moldes previstos pelo artigo |57 da Lein® 8.112/90:

Artigo |57 — As testemunhas serdo intimadas a depor mediante mandado expedido pelo presidente
da comissdo, devendo a segunda via, com o ciente do interessado, ser anexado aos autos.

Pardgrafo (nico — Se a testemunha for servidor publico, a expedicdo do mandado serd imediata-
mente comunicada ao chefe da reparticdo onde serve, com a indicacdo do dia e hora marcados para

inquiricéo.
Assim, o presidente da comissao devera expedir mandado de intimacao para comunicar a testemunha
acerca da realizacdo do ato de inquiricdo, no qual deverao 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 comunicacio a sua chefia imediata podera ser feita através de oficio ou memorando expedido pela
comissdo'**, podendo a comunicacdo ser realizada por via eletrénica.

Deve-se destacar que a intimacao do acusado ou de seu procurador, quando houver, deve ser feita
por escrito e com a comprovacao da ciéncia por parte do interessado, sem a necessidade de que seja en-
tregue pessoalmente. De fato, nos termos do Enunciado n® |10 da Controladoria-Geral da Unido (ja men-
cionado no item 10.1.2) e da Instrucao Normativa CRG n® 9/2020,, basta que sejam preenchidos esses
dois requisitos para que seja valida a intimacao, o que permite, inclusive, que a intimacao ocorra por e-mail
ou aplicativo de mensagem instantanea, desde que conste nos autos o respectivo comprovante de leitura.
Ressalte-se que & uma prerrogativa do acusado acompanhar a realizagao dos atos de instrucdo, para que
possa exercer o seu direito fundamental ao contraditério.

Nesse sentido, transcreve-se licio doutrindria que comprova a importancia da atuacdo do defensor
durante a producdo de prova testemunhal:

Além de formular perguntas a testemunha ao lhe ser franqueada a palavra para isso, durante os
depoimentos pode e deve o defensor prontamente intervir sesmpre que, por erro de interpretacdo ou
por omissdo, o presidente do colegiado fizer consignar no termo algo substancialmente diferente do
que disse a testemunha, podendo até exigir, caso ndo cheguem a consenso, que seja consignado ipsis
literis o que foi falado pelo depoente. Igualmente pode solicitar o registro em ata, conforme previsGo
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.'?

122 Art. |16 - Sao deveres do servidor: (...) Il — ser leal as instituicbes a que servir;
123 COSTA, 2011, p. 227.

124 MADEIRA, 2008, p.104.

125 LESSA, 2000, p. 277.
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Tal dever de intimagdo 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
intimacao do acusado ou de seu procurador, o ato podera ser realizado, nao sendo necessaria a designacao
de nova data em seu favor'?, Esse entendimento, inclusive, estd em consonancia com o teor da ja mencio-
nada Sumula Vinculante n® 05 do STF, a qual comprova que a presenca do advogado nao é imprescindivel
a realizacao dos atos do processo disciplinar.

Ainda, cumpre relembrar que, mesmo a testemunha que nao pertence aos quadros da Administracao
Pdblica, tem a obrigacdo de comparecer, nos termos do artigo 4°, IV da Lei n® 9784/99.

Nao obstante, conforme ja referido no item anterior, caso a testemunha faltosa seja servidora publica,
sua auséncia pode ensejar responsabilizacao disciplinar pelo descumprimento dos deveres elencados pelo
artigo |16, Lein®8.112/90.'%

10.3.9. Inquiricao

Apds a regular intimacao das testemunhas, na data, horario e local previamente indicados, a comissao
disciplinar deve realizar as oitivas. O artigo 158 da Lei n® 8.112/90 traz algumas prescri¢des acerca desse
ato:

Artigo 158 — O depoimento serd prestado oralmente e reduzido a termo, ndo sendo licito a teste-
munha trazé-lo por escrito.

§ 1° - As testemunhas serdo inquiridas separadamente.

§ 2° - Na hipétese de depoimentos contraditérios ou que se infirmem, proceder-se-d a acareacdo
entre os depoentes.

Antes do inicio do depoimento propriamente dito, a comissao deve adotar as seguintes medidas:
| — solicitar documento de identificacdo do depoente, para confirmar sua identidade; Il — registrar os dados
pessoais da testemunha em ata (nome, idade, estado civil, profissao); Ill — indagar acerca da existéncia de
relacao de parentesco, amizade intima ou inimizade notdria com o acusado, em vista das disposicoes da Lei
n® 9.784/99, do Cddigo de Processo Penal e Cédigo de Processo Civil, com as modificacdes introduzidas
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ja referidas anteriormente; e IV — compromissar a testemunha,
alertando-a quanto ao teor do artigo 342 do Cédigo Penal'?®, no sentido de que, ao depor na qualidade
de testemunha, esta obrigada a dizer a verdade e nao omitir a verdade, sob pena de incorrer nas penas do
crime de falso testemunho'*’.

A doutrina aponta para a possibilidade de que, antes de prestar o compromisso, a testemunha possa
se recusar a depor sobre fatos que possam |he acarretar grave dano, ou ao seu cénjuge ou parente, bem
como sobre fatos que deva guardar sigilo em razdo de estado ou profissao'®, consagrando verdadeiro
“direito ao siléncio” acerca de tais matérias'®'. Neste caso, o testemunho sera possivel, desde que o pro-
fissional seja desobrigado do dever de sigilo pela parte interessada e, ainda, deseje dar o seu testemunho.

Apds tais providéncias iniciais, a comissao deve iniciar a tomada de depoimento propriamente dita,
com a realizacao de perguntas relacionadas ao objeto do processo. Normalmente, o presidente formula as
perguntas a testemunha, que as responde verbalmente, para posterior transcricao no termo de depoimento.

126 MADEIRA, 2008, p. 108.

127 LESSA, 2000, p. I56.

128 Art. 342 — Fazer afirmacdo falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha, perito, contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou adminis-
trativo, inquérito policial, ou em juizo arbitral: Pena - recluséo, de | (um) a 3 (trés) anos, e multa

129 MADEIRA, 2008, p. 106.

130 Cadigo de Processo Civil, Art. 406 - A testemunha ndo € obrigada a depor de fatos: | - que lhe acarretem grave dano, bem como ao seu conjuge e aos seus

parentes consanguineos ou afins, em linha reta, ou na colateral em segundo grau; Il - a cujo respeito, por estado ou profissao, deva guardar sigilo.

131 BRAGA, 2008, p. 203.
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Destaque-se que ndo existe forma pré-determinada de como reduzir a termo as perguntas e res-
postas 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 deturpacao do sentido daquilo que
foi dito pela testemunha'2.

A lei determina que as testemunhas prestem depoimento em separado, para evitar que a versao dos
fatos apresentados por uma delas possa influenciar as respostas das demais'**, bem como para impedir o
prévio conhecimento das perguntas que serao feitas pela comissao disciplinar.

Nesse mesmo sentido, a lei proibe a testemunha trazer seu depoimento por escrito, admitindo-se
tdo somente que faga consulta a breves apontamentos, para facilitar a lembranca de detalhes de dificil me-
morizacao, a exemplo de nomes, datas, eventos, etc.

Apds o presidente do colegiado processante realizar todas as perguntas que julgava pertinentes a
testemunha, deve dar oportunidade aos demais integrantes da comissao para que realizem seus questiona-
mentos. Registre-se que tais questionamentos serdo formulados pelo presidente ao depoente.

Encerradas as perguntas da comissao, 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 co-
missao deve obrigatoriamente registrar em ata que foi oportunizado a defesa reinquirir a testemunha, como
prova de observancia aos principios do contraditorio e da ampla defesa. Antes do encerramento do depoi-
mento, costuma-se perguntar a testemunha se ela gostaria de acrescentar algo aquilo que ja foi relatado, o
que sera registrado na ata.

Tal protagonismo do presidente da comissao também se revela em sua incumbéncia de exercer o
poder de policia durante a realizagao da oitiva, de forma a garantir que o trabalho do colegiado se desen-
volva regularmente, sem tumulto ou desordem. Para tanto, o presidente pode se utilizar de meios coerci-
tivos quando for necessario, podendo inclusive retirar pessoas do recinto quando sua presenca atrapalhar o
bom andamento dos trabalhos'**.

’

E possivel que a parte deseje formular determinada pergunta que nao seja admitida pela comissao,
por se tratar de pergunta impertinente ou protelatéria'*>. Nesse caso, a parte pode requerer que o texto
da pergunta indeferida conste da transcricdo do termo do depoimento, nos termos do artigo 459, § 3°,
Cddigo de Processo Civil'*¢. Caso o presidente da comissao indefira tal pedido de insercao, o acusado pode
requerer que tal incidente conste também da ata, nos termos do artigo 152, § 2°, Lein® 8.112/90'37 138,

Encerrado o depoimento, todos aqueles presentes durante a realizacdo do ato deverdo assina-lo
(membros da comissdo, testemunha, acusado e procuradores), atestando sua realizacdo naquela data e
horario, bem como a veracidade de seu contetdo.

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 nao condiz com aquilo que foi declarado. Nesse momento, recomenda-se
que o colegiado realize as alteragdes solicitadas para nao causar indisposicao desnecessaria com a teste-
munha, desde que essas ndao importem em falseamento daquilo que verdadeiramente foi dito.

132 MADEIRA, 2008, p. 107.

133 COSTA, 2011, p. 226.

134 Idem, p. 229.

135 Lein®8.112/90, Art.156, § 1° - O presidente da comissao poderéa denegar pedidos considerados impertinentes, meramente protelatérios, ou de nenhum
interesse para o esclarecimento dos fatos.

136 Art.459, § 3° - As perguntas que o juiz indeferir serdo transcritas no termo, se a parte o requerer.

137 Art. 152, § 2° - As reunides da comissao serdo registradas em atas que deverdo detalhar as deliberacdes adotadas.

138 LESSA, 2000, p. 155.
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No caso de a oitiva ser gravada, o registro audiovisual gerado e juntado aos autos dispensa a reducao
a termo, conforme estabelece o art. 7° da Instrucdo Normativa n.° 12, de 1° de novembro de 201 [, alte-
rada pela Instrucdo Normativa n.° 5, de 21| de fevereiro de 2020. Nesse caso, basta que o presidente da
comissao assine a Ata de Audiéncia, na qual devera constar, a0 menos, a data, os locais e os participantes
do ato.

10.3.10. Contradita

Embora ndo prevista expressamente pela Lei n® 8.112/90, a doutrina recorre ao regramento pro-
cessual penal para admitir a possibilidade de contradita de testemunha em sede de processo administrativo
disciplinar, nos termos do artigo 214 do Cddigo de Processo Penal:

Art. 214 — Antes de iniciado o depoimento, as partes poderdao contraditar a testemunha ou arguir
circunstancias ou defeitos, que a tornem suspeita de parcialidade, ou indigna de fé. O juiz fard consignar a
contradita ou arguicao e a resposta da testemunha, mas sé excluird a testemunha ou ndo Ihe deferird com-
promisso nos casos previstos nos arts. 207 e 208.

Trata-se de incidente em que o acusado ou seu procurador pode contestar a negativa de impedi-
mento ou suspeicio feita pela testemunha, no momento em que esta € inquirida pela comissao acerca das
situagdes previstas pelo artigo 208 do Cédigo de Processo Penal, conforme mencionado no item anterior.
Para tanto, devem comprovar a existéncia de tal causa impeditiva de atuagao como testemunha.

Acatada a contradita pelo colegiado, o depoimento serd registrado como de mero informante, pois
a testemunha ndo podera prestar compromisso nos termos do artigo 342 do Cédigo Penal. Nao obstante,
caso sejam insuficientes as razdes apresentadas, a comissao ndo esta obrigada a aceitar a contradita, devendo
justificar em ata as razdes de tal indeferimento e prosseguir normalmente com a tomada de depoimento'*.

A comissdo ira igualmente qualificar o depoente como informante quando ela prépria entender que
existe causa de impedimento ou suspeicdo, independente de contradita levantada pela defesa.

10.3.11. Acareacao

Por sua vez, a possibilidade de realizacdo de acareacao entre testemunhas encontra expressa previsao
no artigo 158, § 2°, da Lein® 8.112/90, que assim dispde: “Na hipdtese de depoimentos contraditdrios ou
que se infirmem, proceder-se-4 a acareacio entre os depoentes”.

Conforme j& mencionado, as testemunhas sao 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 comissdo 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 acareacdo na qual cada um dos depo-
entes, a seu tempo, oferecerd as explicacées sobre os pontos controvertidos, sendo tudo reduzido a
termo.'*

A matéria é regulada também pelos artigos 229'*" e 230 do Cddigo de Processo Penal, que prevé,
inclusive, que a acareagao pode ser feita ndao somente entre testemunhas, como também entre acusado e
testemunha, acusado ou testemunha e pessoa afetada por sua conduta.

139 Idem, p. 105.
140 GUIMARAES, 2006, p. 150.
141 Art. 229 - A acareacdo sera 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 circunstancias relevantes.
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Parte da doutrina processual entende que se trata de medida de pouca valia, pois, via de regra, os
acareados mantém suas declaracdes anteriores; enquanto outros recomendam aos membros da comissao
que prestem especial atencdo nas reacdes fisiondmicas dos acareados, para flagrar possiveis inverdades'*2.

10.3.12. Influéncia do acusado durante a colheita do depoimento

J& se destacou a fundamental importancia de a comissao comprovar, no bojo do processo disciplinar,
que regularmente intimou o acusado ou seu procurador para que estes possam exercer, ou nao, seu direito
de acompanhar a realizacao das oitivas.

Apesar disso, sabe-se que, na prética, a efetiva presenca do acusado durante a tomada de depoi-
mento da testemunha pode causar-lhe embaraco, constrangimento e até mesmo receio de relatar tudo
aquilo que sabe perante o colegiado responsavel pela conducao dos trabalhos.

Cabe a comissao minimizar a possibilidade de que tal intimidacao possa ocorrer, devendo preocu-
par-se com a organizacao 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 sala'*.

Mesmo com tal disposicao fisica da sala, caso a testemunha se recuse a depor em razao da presenca
do acusado durante a realizacdo da oitiva, a comissdo deve, munida de bom senso, verificar se existem
indicios de que o acusado esteja atuando de forma concreta para coagir a testemunha. Sendo negativa a
resposta, 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 insinua-
¢Oes, deve o presidente do colegiado atuar conforme o disposto pelo artigo 217 do Cédigo de Processo

Penal'**, mandando retira-lo da sala e registrando o incidente no termo de depoimento ou na ata (cf. art.
152, § 2°, Lein®8.112/90).

10.3.13. Demais formalidades

Conforme ja mencionado acima, a Lein® 8.112/90 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 nao mencionadas pela legislacao administrativista.

O Cddigo de Processo Penal se refere, no artigo 220'*, aquelas pessoas impossibilitadas de com-
parecer perante a comissdo para depor em razao de idade avangada ou enfermidade. Nesses casos, a
comissao 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 previa-
mente o local, dia e horario em que prestardo depoimento, enquanto estiverem exercendo seus cargos ou
enquanto durarem seus mandatos'“. No caso de Presidente e Vice-Presidente da Republica e Presidentes

142 TOURINHO FILHO, 2001, p. 497.
143 MADEIRA, 2008, p. 108.
144 Art. 217 - Se o juiz verificar que a presenca do réu podera causar humilhagao, temor, ou sério constrangimento a testemunha ou ao ofendido, de modo que

prejudique a verdade do depoimento, fard a inquiricdo por videoconferéncia e, somente na impossibilidade dessa forma, determinara a retirada do réu, prosseguindo na
inquiricao, com a presenca do seu defensor.

145 Art. 220 — As pessoas impossibilitadas, por enfermidade ou por velhice, de comparecer para depor, serdo inquiridas onde estiverem.

146 BRAGA, 2008, p. 198.
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do Senado Federal, Camara dos Deputados e STF, tais autoridades poderao optar pela prestaciao de depoi-
mento por escrito, apds envio das perguntas formuladas pela comissao e pelo acusado mediante oficio'*’.

Ainda, o artigo 223 do mesmo diploma estabelece que, no caso de testemunha nao fluente na lingua
nacional, o colegiado devera providenciar um intérprete para traduzir as perguntas e as respostas'*®. Ja a
tomada de depoimento de mudo, surdo ou surdo-mudo, observard o procedimento descrito pelo artigo
192'*: o surdo recebera as perguntas por escrito e as respondera oralmente; o mudo serd inquirido oral-
mente e respondera por escrito; e o surdo-mudo, recebera e respondera as perguntas por escrito.

Por fim, o paragrafo Unico do artigo 192 do Cddigo Processual Penal disciplina a situacao de teste-
munha ndo alfabetizada e acometida por uma dessas deficiéncias, hipdtese em que intervird 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

O interrogatdrio é a fase da instrucao que permite ao suposto autor da infracdo disciplinar esbocar a
sua versao dos fatos, exercendo a autodefesa, ou, ainda, se Ihe for conveniente, invocar o direito ao siléncio,
sem nenhum prejuizo a culpabilidade.

Segundo Francisco Xavier da Silva Guimaraes, o interrogatério:

(...) é sem duvida, um dos mais importantes da fase instrutéria, por meio do qual ouvem-se os es-
clarecimentos do acusado sobre a imputacdo que lhe € feita ao tempo em que sdo colhidos dados
fundamentais para a formacdo do convencimento. '°

Nao obstante a nitida importancia do interrogatério nas apuragcdes disciplinares, verifica-se, pela lei-
tura abaixo, que a Lei n® 8.112/90 pouco tratou do instituto.

Art. 159. Concluida a inquiricdo das testemunhas, a comissdo promoverd o interrogatério do acu-
sado, observados os procedimentos previstos nos arts. 157 e 158.

§ 1° No caso de mais de um acusado, cada um deles serd ouvido separadamente, e sempre que di-
vergirem em suas declaracées sobre fatos ou circunstdncias, serd promovida a acareacdo entre eles.

§ 2° Na hipétese de depoimentos contraditérios ou que se infirmem, proceder-se-d a acareacdo
entre os depoentes.

Por essa razdo, a Controladoria-Geral da Unido recomendava as comissdes adotar como parametro
as regras dispostas nos artigos 186 a 196 do Cddigo de Processo Penal™™'. Porém, desde a entrada em
vigor da Lei n® 13.105/2015 (Cddigo de Processo Civil), a matéria merece especial atencdo, em razdo do
disposto no art. |5, determinando a aplicagao das normas do referido diploma, de modo supletivo e subsi-
didrio, aos processos administrativos, dentre outros.

147 Cédigo de Processo Penal, Art. 22| — O Presidente e o Vice-Presidente da RepUblica, os senadores e deputados federais, os ministros de Estado, os governa-
dores de Estados e Territérios, os secretéarios de Estado, os prefeitos do Distrito Federal e dos Municipios, os deputados as Assembleias Legislativas Estaduais, os membros
do Poder Judiciario, os ministros e juizes dos Tribunais de Contas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, bem como os do Tribunal Marftimo serao inquiridos em local,
dia e hora previamente ajustados entre eles e o juiz. § |o O Presidente e o Vice-Presidente da Republica, os presidentes do Senado Federal, da Camara dos Deputados
e do Supremo Tribunal Federal poderdo optar pela prestacdo de depoimento por escrito, caso em que as perguntas, formuladas pelas partes e deferidas pelo juiz, Ihes
serdo transmitidas por oficio. (...)

148 Codigo de Processo Penal, Art. 223 — Quando a testemunha nao conhecer a lingua nacional, serd nomeado intérprete para traduzir as perguntas e respostas.
Paragrafo Unico. Tratando-se de mudo, surdo ou surdo-mudo, proceder-se-a na conformidade do art. 192.

149 Cédigo de Processo Penal, Art. 192 — O interrogatério do mudo, do surdo ou do surdo-mudo sera feito pela forma seguinte: | - ao surdo serdo apresentadas
por escrito as perguntas, que ele responderd oralmente; Il - a0 mudo as perguntas serdo feitas oralmente, respondendo-as por escrito; Il - ao surdo-mudo as perguntas
serdo formuladas por escrito e do mesmo modo dara as respostas. Pardgrafo Unico. Caso o interrogando nao saiba ler ou escrever, intervird no ato, como intérprete e
sob compromisso, pessoa habilitada a entendé-lo.

150 GUIMARAES, 2006, p. |54.
151 Idem, p. 155 e 156.
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Por ser um ato personalissimo, o interrogatério nao pode ser realizado por interposta pessoa, de
forma que nem a presenca do procurador supre a auséncia do acusado.

A comissao deve conduzir o interrogatério de forma que ndo haja pressdes ou constrangimentos.
Se a comissao advertir que o siléncio serd interpretado em prejuizo do interrogado ou compromissa-lo,
poderé ser arguida a nulidade do interrogatério e atos subsequentes.

Ademais, de acordo com a nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei n® 13.869/2019), constitui crime
de abuso de autoridade prosseguir com o interrogatério de pessoa que tenha decidido exercer o direito ao
siléncio (art. 15, paragrafo Unico, inciso ). Assim, a comissdao de PAD deve encerrar o interrogatério sem
novos questionamentos ao acusado tao logo este tenha manifestado sua decisao pelo exercicio do direito
ao siléncio.

Assim em atencdo 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 indiciacdo. Deste modo, o interrogatdrio € o ato final a ser realizado pela comissao antes
de formar sua conviccao acerca do indiciamento do servidor acusado ou da sugestao de arquivamento do
feito disciplinar.

Entretanto, caso a opcao pelo exercicio do direito ao silencio seja encaminhada formalmente a co-
missao antes da realizacdo do interrogatério agendado e informado ao acusado, podera a comissao deli-
berar o cancelamento do ato, sem que da sua falta resulte qualquer nulidade por cerceamento de defesa.

Nao obstante o art. 159 da Lein®8.112/90 dispor que, apds a inquiricao das testemunhas, a comissao
promovera o interrogatério do acusado, é de se registrar que o interrogatério nao necessariamente devera
ser realizado logo apds a oitiva das testemunhas, mas certamente apds a realizacao de todas as provas.

Importante registrar que é plenamente possivel a realizagdo de varios interrogatérios do acusado,
inclusive em outros momentos da instrucao, como, por exemplo, antes mesmo da oitiva das testemunhas.
Todavia, para que ndo haja nulidade, deve haver um novo interrogatério ao final.

Nesse sentido, assim ensina Vinicius de Carvalho Madeira:

(...) pode acontecer de a comissdo entender ser interessante ouvi-lo logo no inicio do processo, ou
mesmo antes do fim. Nada impede que ela faga isso. Entretanto, por seguranca juridica, se o acu-
sado for interrogado antes da producdo de outras provas, deve ser colhido novo interrogatério ao final
da instrugdo para ficar assentado que a lei foi cumprida e o interrogatério do acusado o Ultimo ato
da instrugdo. 152

O ST], por sua vez, ao julgar o Mandado de Seguranga n® 7.736, assim se manifestou:

(...) IV A oitiva do acusado antes das testemunhas, por si s6, ndo vicia o processo disciplinar, bas-
tando, para atender a exigéncia do art. 159 da Lein® 8.112/90, que o servidor seja ouvido também
ao final da fase instrutéria.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n° 7736/DF — 2001/0082331-0. Relator: Ministro Felix
Fischer, julgado em 24/10/2001, publicado em 4/2/2002)

Esse é o entendimento também acolhido pela AGU, conforme se verifica nos pareceres vinculantes
n°s GQ-37 e GQ-177, conforme trechos abaixo transcritos:

Parecer-AGU n° GQ-37, vinculante. Ementa: (...) E insuscetivel de eivar o processo disciplinar de
nulidade o interrogatério do acusado sucedido do depoimento de testemunhas, vez que, somente por
esse fato, ndo se configurou o cerceamento de defesa. (...)

152 MADEIRA, 2008, p. 110.
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Parecer-AGU n° GQ-177, vinculante: Ementa: (...) Néo nulifica o processo disciplinar a providéncia
consistente em colher-se o depoimento do acusado previamente ao de testemunha. (...)

10.3.14.1. Procedimento
Lein® 8.112/90

Art. 159. Concluida a inquiricGo das testemunhas, a comissGo promoverd o interrogatério do acu-
sado, observados os procedimentos previstos nos arts. 157 e 158.

§ 1° No caso de mais de um acusado, cada um deles serd ouvido separadamente, e sempre que di-
vergirem em suas declaracées sobre fatos ou circunstdncias, serd promovida a acareacdo 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 interessado, ser anexada aos autos.

Pardgrafo tnico. Se a testemunha for servidor piblico, a expedicdo do mandado serd imediatamente
comunicada ao chefe da reparticdo onde serve, com a indicagdo do dia e hora marcados para
inquiricdo.

Art. 158. O depoimento serd prestado oralmente e reduzido a termo, ndo sendo licito a testemunha
trazé-lo por escrito.

§ 1° As testemunhas serdo inquiridas separadamente.

§ 2° Na hipétese de depoimentos contraditérios ou que se infirmem, proceder-se-d a acareacdo
entre os depoentes.

Art. |73. Serdo assegurados transporte e didrias:

| - ao servidor convocado para prestar depoimento fora da sede de sua reparti¢do, na condicdo de
testemunha, denunciado ou indiciado; (...)

Lei n® 9.784/99

Art. 41. Os interessados serdo intimados de prova ou diligéncia ordenada, com antecedéncia minima
de trés dias Uteis, mencionando-se data, hora e local de realizacéo.

Cédigo de Processo Penal - CPP

Art. 192. O interrogatério do mudo, do surdo ou do surdo-mudo serd feito pela forma seguinte:

| - ao surdo serdo apresentadas por escrito as perguntas, que ele responderd oralmente;

II'- ao mudo as perguntas serdo feitas oralmente, respondendo-as por escrito;

Il - 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-lo.

Cédigo de Processo Civil - CPC
Art. 385. (...)

§ 2° E vedado a quem ainda ndo depés assistir ao interrogatério da outra parte.
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Lein® 13.869/2019

Art. 15, Constranger a depor, sob ameaca de prisdo, pessoa que, em razdo de fungdo, ministério,
oficio ou profissdo, deva guardar segredo ou resguardar sigilo:

Pena - detencdo, de | (um) a 4 (quatro) anos, e multa.
Pardgrafo Gnico. Incorre na mesma pena quem prossegue com o interrogatdrio:
| - de pessoa que tenha decidido exercer o direito ao siléncio; ou

Para que o servidor seja interrogado, é necessaria sua prévia notificagdo para acompanhar o processo
na qualidade de acusado. Assim, caso o servidor conste nos autos como simples testemunha, ndo podera
ser intimado para o interrogatério. Nesta hipdtese, devera antes ser notificado da sua condicao de acusado
para que possa exercer seu direito a ampla defesa, além de ser necessario questionar se deseja o refazi-
mento, observando o principio do contraditério, das provas ja carreadas aos autos.

Nos termos do art. 4| da Lei n® 9.784/99, o acusado deve ser intimado pela comissao no prazo habil
de trés dias Uteis antes da realizagao do interrogatorio, lembrando que, caso o seu procurador seja um ad-
vogado, este também devera ser intimado acerca do interrogatério. Nessa oportunidade, é recomendavel
que a intimacdo seja entregue juntamente com a indicagdo do endereco eletronico de acesso aos autos ou
da cépia do processo, ou parte necessaria a complementar as outras ja entregues durante o seu curso.

Insta destacar que, conforme a redacdo do Enunciado n® 10 da CGU (vide item 10.1.2) e da Ins-
trucdo Normativa n® 9/2020, basta que a intimagao 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 pes-
soalmente. Deste modo, é possivel, inclusive, que a intimagao ocorra por e-mail ou aplicativo de mensagem
instantanea, desde que conste nos autos o respectivo aviso de leitura.

O titular da unidade, a quem se encontra subordinado o acusado, deve ser comunicado da data e
hora de realizacdo do interrogatério, podendo ser remetido por via eletronica. Caso o local do interroga-
tério seja diverso da sede de sua reparticao, serao assegurados transporte e didrias para seu deslocamento,
nos termos do que determina a redacdo lapidada no art. 173 da Lei n® 8.112/90, sem prejuizo da possibi-
lidade de realizagao do ato por videoconferéncia.

Apds o inicio dos trabalhos, o presidente da comissao realizard a identificacdo do acusado, por meio
de dados como nome, filiacdo, 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 cientificard o acusado do teor da acusacdo que pesa contra si, informan-
do-o do direito de ficar calado, ndo tendo obrigacdo de responder as perguntas que |he forem dirigidas.
Caso seja manifestada pelo acusado a intencdo de permanecer em siléncio durante o interrogatério, ou
seja, nao responder as perguntas da comissao, o ato devera ser encerrado, com o registro do exercicio do
direito ao siléncio no termo e assinatura deste pelos presentes.

No caso de o interrogatério ser gravado, o registro audiovisual gerado e juntado aos autos dispensa
a reducdo a termo, conforme estabelece o art. 7° da Instrucdo Normativa n.° 12, de |° de novembro de
2011, alterada pela Instrucao Normativa n.° 5, de 2| de fevereiro de 2020, bastando que o presidente da
comissao assine a Ata de Audiéncia, na qual devera constar, ao menos, a data, os locais e os participantes
do ato.

O interrogado nao deve trazer suas respostas por escrito, mas sim prestar seu depoimento oral-
mente, o que é reforcado pelo art. 387 do Cdédigo de Processo Civil. Ha excecdes nos casos de surdos,
mudos ou surdos-mudos, conforme disposto do art. 192 do CPP

A condugao do interrogatorio se da pelo presidente da comissao, a quem compete se dirigir ao acu-
sado, interrogando-o acerca dos fatos e circunstancias objeto do processo, bem como sobre os fatos a ele
imputados. Quando nao utilizado equipamento de gravacdo em audiovisual, cabe também ao presidente
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reduzir a termo, o mais fielmente possivel, as respostas apresentadas, as quais serao digitadas pelo secre-
tario ou outro membro da comissao.

Também devem constar do termo todos os fatos ocorridos durante o interrogatério, como inci-
dentes, 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 realizagao das perguntas pelo presidente da comissao, sera aberta a palavra aos dois
membros. Apds o término das perguntas da comissao 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.

Caso ocorra de o acusado solicitar retificacdo substancial de alguma resposta, seja durante o interro-
gatério 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 sera assinada pelo acusado e por todos os presentes.

Conforme orientacdo do autor Marcos Salles:

Ndo havendo outros interrogatérios a serem coletados, tira-se cdpia reprogrdfica 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 interrogatério a se coletar, convém que a comissdo autue o termo e, caso
seja solicitado, forneca sua cépia para o acusado somente apds a realizacdo de todos os interrogaté-
rios, de forma a diminuir a possibilidade de prévio conhecimento das perguntas, buscando preservar
ao mdximo a prova oral. '

10.3.14.2. Direito do acusado ao siléncio e ndo autoincriminagdo
Constituicdo Federal — CF
Art. 5°(...)

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;

Cédigo de Processo Penal — CPP

Art. 186. Depois de devidamente qudlificado e cientificado do inteiro teor da acusagdo, o acusado
serd informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu direito de permanecer calado e de
ndo responder perguntas que lhe forem formuladas.

Pardgrafo Unico. O siléncio, que ndo importard em confissdo, ndo poderd ser interpretado em prejuizo
da defesa.

Lein® 13.869/2019 (crimes de abuso de autoridade)

Art. 15, Constranger a depor, sob ameaca de prisdo, pessoa que, em razdo de fungdo, ministério,
oficio ou profissdo, deva guardar segredo ou resguardar sigilo:

Pena - detencdo, de | (um) a 4 (quatro) anos, e multa.
Pardgrafo Gnico. Incorre na mesma pena quem prossegue com o interrogatorio:

| - de pessoa que tenha decidido exercer o direito ao siléncio; ou

153 TEIXEIRA, 2020, p.1151.

MANUAL DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR * 2021 _




O presidente da comissao 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, € inexigivel do acusado o compromisso com a verdade, bem como
o siléncio de sua parte ndo 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 investigatérios policiais ou
que ostente, em juizo penal, a condicdo juridica de imputado, tem, dentre as vdrias prerrogativas que
lhe sd@o constitucionalmente asseguradas, o direito de permanecer calado. “Nemo tenetur se dete-
gere”. Ninguém pode ser constrangido a confessar a prdtica de um ilicito penal. O direito de perma-
necer em siléncio insere-se no alcance concreto da cldusula constitucional do devido processo legal. E
nesse direito ao siléncio inclui-se até mesmo por implicitude, a prerrogativa processual de o acusado
negar, ainda que falsamente, perante a autoridade policial ou judicidria, a prdtica da infragdo penal”.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC n° 68.929/SP Relator: Ministro Celso de Mello, julgado em
22/111991, publicado em 28/8/1992)

Optando o acusado por nao responder a qualquer pergunta sobre os fatos e circunstancias objeto do
processo disciplinar, deve a comissao registrar no termo de interrogatério a opcao do acusado pelo exer-
cicio do direito ao siléncio, e encerrar o ato, ja que continuar com o interrogatério de pessoa que tenha
decidido exercé-lo pode caracterizar crime de abuso de autoridade, previsto no art. |5, paragrafo Unico,
inciso |, da Lei n® 13.869/2019).

No tocante a auséncia do aviso da supracitada garantia no inicio do interrogatério, é importante con-
signar que tal fato somente ensejara nulidade caso se verifique, no caso concreto, efetivo prejuizo a defesa.

10.3.14.3. Interrogatorio de vdrios acusados

Como visto, 0 § 9 doart. 159 da Lein®8.112/90 dispde que, no caso de mais de um acusado, cada
um deles serd ouvido separadamente.

Ao dispor sobre as regras que devem ser observadas no interrogatério dos acusados na instancia
criminal, o Cédigo de Processo Penal apresenta redacao semelhante. Consta, no art. 191 daquele diploma
legal, que “havendo mais de um acusado, serdo ouvidos separadamente”. Na interpretacdo de tal disposi-
tivo, o entendimento predominante é no sentido de que € legitima a participacdo das defesas dos corréus
nos interrogatdrios dos outros acusados. A jurisprudéncia vem apontando nesta direcao:

s

E legitimo, em face do que dispoe o artigo 188 do CPP que as defesas dos corréus participem dos
interrogatérios de outros réus. Deve ser franqueada a defesa de cada réu a oportunidade de parti-
cipagdo no interrogatério dos demais corréus, evitando-se a coincidéncia de datas, mas a cada um
cabe decidir sobre a conveniéncia de comparecer ou ndo a audiéncia.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. AgRg na AP 470. Relator: Ministro Joaquim Barbosa, julgado em
6/12/2007, publicado em 13/3/2008)

Assim, a CGU ja possufa o entendimento de que, na seara disciplinar, também deveria ser permitido,
a defesa dos outros acusados, assistir ao ato do interrogatério e formular as perguntas que entendesse per-
tinentes ao interrogado, como medida de garantia do exercicio do direito ao contraditério.

O novo CPC, em seu art. 385, § 2°, transcrito em 10.3.14.1, impde que se avance neste entendi-
mento, no sentido de permitir a participacdo ndo somente das defesas, mas dos proprios acusados. Isto € o
que se depreende da expressdo “parte”, utilizada na referida lei. Assim, os acusados poderdo participar dos
interrogatdrios uns dos outros, pessoalmente, ou por meio dos seus procuradores.
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Nao obstante, cumpre assinalar que, em se tratando do processo disciplinar, ndo ha que se falar em
participacdo nos interrogatérios segundo um critério cronolégico, como sugere o dispositivo legal aplicavel,
primordialmente, aos processos de natureza civel.

Tal se justifica porque, como hoje resta assentado, o processo disciplinar ndo presume a existéncia de
defesa técnica (vide item 10.2, onde se trata da SUmula Vinculante n® 5 do STF) ou mesmo representagao
por qualquer procurador que seja, havendo a possibilidade de acompanhamento pessoal pelo servidor
acusado. De seu lado, o interrogatério, no processo disciplinar, nao € 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.

Assim, aplicar a literalidade do dispositivo legal em tela, implicaria em que o acusado a ser ouvido por
Ultimo, de acordo com a agenda da comissao, somente poderia participar dos interrogatérios anteriores
se constitufsse procurador. Tal, contudo, repise-se, nao € obrigatério e, em razao disso, a aplicacao literal
poderia resultar, no caso concreto, em cerceamento de defesa, por tratamento ndo isondmico 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 interro-
gatérios, 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 oportunas, as quais estarao
sujeitas ao jufzo do colegiado, no que diz respeito a possibilidade de indeferimento de provas prevista no
art. 156, & 1°daLein®8.112/90.

Também o CPP dispde sobre o procedimento para a realizagdo de interrogatdrios, consignando em
seu art. |88 a possibilidade de participacdo das partes.

188. Apés proceder ao interrogatdrio, o juiz indagard das partes se restou algum fato para ser
esclarecido, formulando as perguntas correspondentes se o entender pertinente e relevante.

Cabe ressaltar que, conforme jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a participacdo nos interro-
gatérios é restrita aos procuradores dos coacusados. Nesse sentido é a decisdo exarada em sede de Agravo
Regimental na acao penal n°® 470:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. ACAO PENAL OR/G/I\IARIA EXPEDICAO DE CARTAS DE ORDEM
INDEPENDENTEMENTE DE PUBLI CACAO DO ACORDAO DE RECEBIMENTO DA DENUNCIA.
DECISAO DO PLENARIO DA CORTE. IMPUGNACAO POR AGRAVO REGIMENTAL. NAO-CONHE-
CIMENTO. IN TERROGATORIOS. ORGANIZACAO DO CALENDARIO DE MODO QUE AS DATAS DAS
AUDIENC/AS REALIZADAS EM DIFERENTES ESTADOS DA FEDERACAO NAO COINCIDAM. PAR-
ICIPACAO DOS CO-REUS. CARATER FACULTATIVO. INTIMACAO DOS DEFENSORES NO JUIZO
DEPRECADO Ndo se conhece de Agravo Regimental contra decisdo do relator que simplesmente dd
cumprimento ao que decidido pelo Plendrio da Corte. E legitimo, em face do que dispée o artigo |88 do
CPF, que as defesas dos co-réus participem dos interrogatdrios de outros réus. Deve ser franqueada
a defesa de cada réu a oportunidade de participacdo no interrogatorio dos demais co-
-réus, evitando-se a coincidéncia de datas, mas a cada um cabe decidir sobre a conveniéncia de
comparecer ou ndo a audiéncia. Este Tribunal possui jurisprudéncia reiterada no sentido da desneces-
sidade da intimacdo dos defensores do réu pelo juizo deprecado, quando da oitiva de testemunhas por
carta precatéria, bastando que a defesa seja intimada da expedicdo da carta. Precedentes citados.

(AP 470 AgR. Relator(a): JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 06/12/2007, Dje-047
DIVULG 13-03-2008 PUBLIC 14-03-2008 EMENT VOL-02311-01 PP-00001 RT| VOL-00204-01
PP-00015 LEXSTF v. 30, n. 354, 2008, p. 314-344) (grifou-se)

E oportuno frisar que, além dos questionamentos que podem ser feitos no interrogatério dos outros
servidores que também se encontram no polo passivo do processo, o direito ao contraditério também é
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garantido no momento em que o acusado tem acesso a cépia do termo do mencionado ato, sendo possivel
tecer suas consideracdes por ocasidao da apresentacdo da defesa.

10.3.14.4. Do ndo comparecimento do acusado

No dia do interrogatério, a comissao 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 realizacao do ato.'™*

Caso o acusado opte por ndo exercer seu direito de defesa, ou deixe de comparecer novamente
sem motivo, o processo disciplinar devera prosseguir no seu curso normal, sem que haja o interrogatério,
fato esse que nao configura cerceamento de defesa, conforme entendimento da Advocacia-Geral da Unido
e do Superior Tribunal de Justica:

Parecer AGU n° GQ-102, néo vinculante:

(.)]7.ALein®°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 saude, em determinadas ocasiées. Em consequéncia, 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.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n° 7066/DF — 2000/0063355-0. Relator: Ministro Ha-
milton Carvalhido, julgado em 27/11/2002, publicado em [6/12/2002)

A auséncia do acusado ou de seu procurador ao longo da fase de instrucao nao gera a favor da Admi-
nistracao Publica presuncao de verdade da acusagao, uma vez que a ela cabe o dnus probante.

Nao ha determinacao legal no sentido de que a comissao designe defensor ad hoc ou solicite a au-
toridade instauradora designacao de defensor dativo, mesmo porque, conforme ja referido, se trata de ato
personalissimo.

10.3.14.5. Procurador do acusado
Lein® 8.112/90:
Art. 159(...)

§ 2° O procurador do acusado poderd assistir ao interrogatério, bem como & inquiricdo das testemu-
nhas, sendo-lhe vedado interferir nas perguntas e respostas, 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 interro-
gatdrio, ndo havendo que se falar, porém, em nulidade na hipétese de sua auséncia quando da tomada do
interrogatério, 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 interrogatério e apesar de ser possivel interpretar
08§ 2°doart. 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 permitir que o advogado do acusado, a quem a lei garante expressamente o direito
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de participar do interrogatério faca perguntas ao seu cliente para ficarem registradas na ata de
interrogatério com as respectivas respostas. Mas, repita-se, o § 2° do citado art. 159 garante ex-
pressamente a participacdo do advogado do acusado em seu interrogatério. Portanto, para se evitar
problemas futuros com alegacées de nulidade, a Comissdo deve sempre intimar o advogado do
acusado para participar de seu interrogatério, assim como o advogado deve ter sido intimado para
participar da oitiva das testemunhas. Entretanto, se o advogado foi pessoalmente intimado — cépia
da intimacgdo assinada e juntada ais autos - a sua auséncia injustificada no interrogatério ou no de-
poimento da testemunha ndo pode gerar nulidade do feito, ndo havendo necessidade de nomeagdo
de defensor dativo pela Administracdo, pois isso seria a submissdo a chicana do advogado, coisa que
o Poder Judicidrio — acredito — ndo chancelaria. '>

Tese contréria poderia alegar o disposto no art. 185 do CPP segundo o qual o acusado que compa-
recer perante a autoridade judiciaria, no curso do processo penal, sera qualificado e interrogado na presenca
de seu defensor, constituido ou nomeado.

Contudo, s6 € permitido trazer institutos do processo penal ao processo administrativo disciplinar
em caso de lacunas, oriundas de omissao na Lei n® 8.112/90 e também na Lei n® 9.784/99. Nesse caso, a
norma mais especffica, 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 providen-
ciado, nao cabendo a comissao designar defensor ad hoc ou solicitar designacao de defensor dativo para
acompanhar o acusado, e menos ainda deixar de realizar o ato sem o procurador.

A Advocacia-Geral da Unido assim se manifestou sobre a questao:
Parecer AGU n°® GQ-99, ndo vinculante:

I5. O regramento do inquérito administrativo € silente quanto ao comprometimento do principio da
ampla defesa, advindo, dal, vicio processual insandvel, na hipétese em que o acusado seja ‘interro-
gado (fls. 125/126) sem se fazer acompanhar de advogado por ele constituido ou dativo designado
pela Presidente da Comissdo Processante’. ‘De lege lata’, esse é cuidado de que deve cercar-se o
servidor, a seu talante, sem que constitua qualquer dever da c.i., por isso que ndo dimanante de lei,
como se faria necessdrio, dado o principio da legalidade que deve presidir a atuacdo do colegiado,
‘exvi' do art. 37 da Carta.

Acerca da possibilidade de o procurador formular perguntas ao seu cliente interrogado, apds as per-
guntas do presidente e dos vogais, durante muito tempo entendeu-se que a redacdo do § 2° do art. 159
da Lei n® 8.112/90 ndo contemplaria tal possibilidade, haja vista que a redacdo 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 € o sancionador por
exceléncia - permite a inquiricio do réu por seu proprio advogado, e também que este participe e inquira
os corréus em seus interrogatorios. Neste sentido:

RECURSO ORD/NARIO_E/\/I HABEAS CORPUS. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. INTERROGATORIO
DO REU. FORMULACAO DE PERGUNTAS DIRETAMENTE PELO DEFENSOR. INDEFERIMENTO.
NAO OCORRENCIA DE NULIDADE. APLICACAO DO ART. |18 DO CPP RECURSO NAO PROVIDO.
[. O interrogatério, como ato de defesa do acusado e fonte de prova, submete-se ao principio do
contraditério, com direito de participagdo das partes no ato judicial. 2. A teor do art. 188 do CPR o
Juiz, apéds proceder ao interrogatério, indagard da acusagdo e da defesa se restou algum fato a ser
esclarecido, formulando ao réu as reperguntas que entender pertinentes e relevantes. (...) 5. Recurso
ordindrio ndo provido.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. RHC n° 48.354/SP Relator: Ministro Rogerio Schietti Cruz,
julgado em 9/12/2014, publicado em [9/12/2014)

[55 MADEIRA, 2008, p. I 10.
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EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. TRAFICO E ASSOCIACAO PARA O TRAF CcO
DE DROGAS. INDEFERIMENTO DE REPERGUNTAS DE ADVOGADO DE UM DOS CORREUS AO
OUTRO CORREU DURANTE O INTERROGATORIO. DECISAO QUE VIOLA PRINCIP 10S CONSTITU-
CIONAIS. NULIDADE ABSOLUTA. PRECEDENTES. DE/\/IONSTRAQAO DO PREJUIZO SOMENTE
QUANTO AO CRIME DE ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. ORDE/\/I PARCIALMENTE CONCEDIDA
PARA ANULAR A NSTRUgAO A PARTIR DO INTERROGATORIO. |. A decisdo que impede que o
defensor de um dos réus repergunte ao outro acusado ofende os prmc:pios constitucionais da ampla
defesa, do contraditério e da isonomia, gerando nulidade absoluta. 2. O principio do pas de nullité
sans grief exige, sempre que possivel, a demonstracdo de prejuizo concreto a parte que suscita o
vicio, ainda que a sancdo prevista seja a de nulidade absoluta do ato. Precedentes. 3. Prejuizo devi-
damente demonstrado pela defesa quanto a imputagdo pelo crime de associacdo para o trdfico. Au-
séncia de prejuizo com relagdo ao crime de trdfico de drogas. 4. Ordem parcialmente concedida para
anular a instrugdo a partir do interrogatdrio quanto ao crime de associacdo para o trdfico de drogas.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC n° 101648. Relatora: Ministra Carmem Lcia, julgado em
I'1/5/2010, publicado em 8/2/201 1)

Frise-se que cabe aqui a regra geral de que o presidente pode indeferir perguntas impertinentes e ir-
relevantes, a teor do artigo 156, paragrafo 1°daLein®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 comissao
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. Confissdo
Cédigo de Processo Penal - CPP

Art. 190. Se confessar a autoria, serd perguntado sobre os motivos e circunstdncias do fato e se ou-
tras pessoas concorreram para a infracdo, e quais sejam.

[97. O valor da confisséo se aferird pelos critérios adotados para os outros elementos de prova,
e para a sua apreciacdo o juiz deverd confrontd-la com as demais provas do processo, verificando se
entre ela e estas existe compatibilidade ou concorddncia.

Art. 199. A confissdo, quando feita fora do interrogatério, serd tomada por termo nos autos, obser-
vado o disposto no art. |1 95.

Art. 200. A confisséo serd divisivel e retratdvel, sem prejuizo do livre convencimento do juiz, fundado
no exame das provas em conjunto.

Confessar é reconhecer a autoria da infracio ou dos fatos objetos da investigacao pelo acusado.
Guilherme Nucci assim descreve a confissao:

(...) é apenas o ato voluntdrio (produzido livremente pelo agente, sem qualquer coacdo), expresso
(manifestado, sem sobre de duvida, nos autos) e pessoal (inexiste confissGo, no processo pendl,
feita por preposto ou mandatdrio, que atentaria contra a seguranca do principio da presuncdo de
i Anci 156

inocéncia).

S6 podem confessar as pessoas que tenham a devida capacidade de entender e querer.

A confissdo € um meio de prova como qualquer outro, colaborando para a demonstracao da ver-
dade dos fatos. Contudo, ndo significa, por si so, o imediato encerramento da busca da verdade material; é
preciso confronta-la com as demais provas constantes dos autos. Ou seja, a confissao € somente mais um
elemento que serd avaliado pelo colegiado responsavel pela conducao dos trabalhos ao se debrucar sobre
o lastro probatério acostado ao processo.

156 NUCCI, 2006, p. 410.
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Pode ocorrer a confissao tanto no interrogatério quanto em outros momentos do processo. Neste
Ultimo caso, deve haver sua confirmacdo por prova oral e reducio a termo ou gravacao em audiovisual.

A confissao € uma prova divisivel, haja vista que seu teor pode ser desmembrado. Assim, a comissao,
contrapondo-a com outros elementos de prova constante dos autos, pode se convencer de parte do que
fol admitido e desconsiderar o restante, cabendo ao servidor comprovar a parte nao acatada pela comissao.

E possivel a retratabilidade da confissao, de forma que o acusado venha a desdizer o que afirmou
como verdade anteriormente. Todavia, a retratacdo nao vincula a comissao, possuindo valor relativo. Em
razao da livre apreciacdo das provas, é possivel que o colegiado ndo se convenca da retratacao, sendo pos-
sivel tomar como verdade a confissao anteriormente apresentada.

Com relagao ao valor probatério da confissao, 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 conteldo discrepa ou ndo,
respectivamente, das demais provas dos autos. '’

Destarte, tem-se que a confissao € mais um meio de prova, € na sua apreciacao a comissao devera
confronta-la com as demais provas do processo, para aferir se ha compatibilidade entre as mesmas, caben-
do-lhe a justa valoracao.

10.3.15. Da Oitiva Fora da Sede

O art. 173 da Lei n® 8.112/90, em seu inciso |, somente assegura o pagamento de transporte e
didrias ao servidor convocado para prestar depoimento fora da sede de sua reparticao, na condicdo de
testemunha, denunciado ou indiciado.

Por sua vez, o inciso Il, do citado artigo, garante o pagamento de diarias e passagens aos membros
da comissao e ao secretério, quando obrigados a se deslocarem da sede dos trabalhos para a realizacdo de
missao essencial ao esclarecimento dos fatos.

A redacao legal ndo previu o pagamento de didrias e passagens ao acusado para acompanhar a pro-
ducdo de prova fora da sede de sua reparticao, na hipétese de deslocamento da comissao para tal fim, nem
tampouco abriu possibilidade de pagamento de didrias e passagens a pessoa que nao seja servidor publico,
caso esta nao resida na sede da comissao e haja necessidade de ser ouvida.

Assim, se a testemunha for servidor publico, a oitiva podera ser realizada no municipio do acusado, ja
que tanto aquela quanto os membros do colegiado terdo direito a diarias e passagens.

Caso a testemunha seja um particular, por ndo fazer jus a didrias e passagens, a comissao 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¢des ou ndo se disponha a arcar
com esses custos, havendo disponibilidade orcamentaria, a comissao decidira sobre a possibilidade de se
deslocar até a testemunha, sendo que, nesse caso, ao acusado devera ser dada a opgao de custear o seu
proprio deslocamento ou de constituir procurador no local da oitiva.

Havendo impossibilidade, seja qual for o motivo, tanto de o particular arcar com os custos do seu
deslocamento, quanto de a comissao deslocar-se até o particular para ouvi-lo na condicao de testemunha,
a Administracao podera custear as despesas com o deslocamento do particular para ser ouvido na condigao
de “colaborador eventual”, com base na Lei n® 8.162, de 8 de janeiro de 1991 e no Decreto n® 5.992, de
|9 de dezembro de 2006.

Nos termos do art. 4°, da Lein®8.162/91, correrdo a conta das dotacdes orcamentérias préprias dos
orgaos interessados, consoante se dispuser em regulamento, as despesas de deslocamento, de alimentagao

|57 COSTA, 2009, p. 104.
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e de pousada dos colaboradores eventuais, inclusive membros de colegiados integrantes de estrutura regi-
mental de Ministério e das Secretarias da Presidéncia da Republica, quando em viagem de servico.

O Decreto n® 5.992/06, por sua vez, assegura, em seu artigo 10, que as despesas previstas no art.
4° da Lei n°® 8.162/91, serao indenizadas mediante a concessao de diarias, correndo a conta do érgao
interessado, imputando-se a despesa a dotacdo consignada sob a classificagdo de servicos, sendo que o di-
rigente do 6rgao concedente da didria estabelecera o nivel de equivaléncia da atividade a ser cumprida pelo
colaborador eventual com a tabela de diarias.

Mesmo diante de tais previsoes legais, a comissao deverd sempre avaliar qual a opcao mais eficaz e
menos onerosa para a Administracdo Publica como, por exemplo, a realizacdo do ato por meio de video-
conferéncia, como se comentara na sequéncia.

Se de fato restar comprovada a impossibilidade de deslocamento tanto do depoente, quanto da
comissao, haverd ainda a possibilidade de se proceder a oitiva por videoconferéncia ou ainda, excepcional-
mente, por meio de carta precatéria, em analogia ao processo penal, nos moldes do art. 222, do CPP'°8.

10.3.16. Realizacao de Videoconferéncia

A realizacdo de atos processuais por meio de recursos de transmissao de sons e imagens, ao Vivo e
em tempo real, pode ser considerado um instrumento de cidadania a ser utilizado ndo apenas em defesa
dos interesses da Administracdo e de toda a sociedade, mas em favor dos direitos dos préprios investigados.

Tratando-se do processo penal, a realizacao de atos processuais a distancia passou a ser uma possibili-
dade concreta desde a entrada em vigor da Lei n® | 1.690, de 9 de junho de 2008, que, alterando a redacio
do art. 217 do Cédigo de Processo Penal — CPF estabeleceu:

Art. 217. Se o juiz verificar que a presenca do réu poderd causar humilhacdo, temor, ou sério cons-
trangimento 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.

A Lein® 11.900, de 8 de janeiro de 2009, contudo, deu nova redagao ao art. 222, do CPP esten-
dendo a possibilidade de realizacao de audiéncia a distancia para colheita de prova testemunhal, ndo apenas
em casos especificos, mas sempre que a testemunha morar fora da jurisdicao do juiz.

Art. 222. A testemunha que morar fora da jurisdicdo do juiz serd inquirida pelo juiz do lugar de sua
residéncia, expedindo-se, para esse fim, carta precatéria, com prazo razodvel, intimadas as partes.

()

§ 3° 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 defensor e podendo ser realizada, inclusive, durante a realizacdo da
audiéncia de instrucdo e julgamento.

Note-se que, na esfera penal, quanto a possibilidade de realizacao de interrogatério do acusado por
videoconferéncia, o legislador optou por limita-la a casos excepcionais, conforme descrito no art. 185, CPP
com a redagao dada pela Lei n® | 1.900/2009:

(...

§ 2° Excepcionalmente, o juiz, por decisGo fundamentada, de oficio ou a requerimento das partes,
poderd redlizar o interrogatério do réu preso por sistema de videoconferéncia ou outro recurso tec-

158 Art. 222, CPP. A testemunha que morar fora da jurisdicao do juiz seré inquirida pelo juiz do lugar de sua residéncia, expedindo-se, para esse fim, carta pre-
catdria, com prazo razoavel, intimadas as partes. § 1° A expedicdo da precatéria ndo suspendera a instrucao criminal. § 2° Findo o prazo marcado, podera realizar-se o
julgamento, mas, a todo tempo, a precatéria, uma vez devolvida, serd juntada aos autos. § 3° Na hipdtese prevista no caput deste artigo, a oitiva de testemunha podera
ser realizada por meio de videoconferéncia ou outro recurso tecnolégico de transmissao de sons e imagens em tempo real, permitida a presenca do defensor e podendo
ser realizada, inclusive, durante a realizacdo da audiéncia de instrucéo e julgamento.
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nolégico de transmissdo de sons e imagens em tempo real, desde que a medida seja necessdria para
atender a uma das seguintes finalidades:

| - prevenir risco a seguranca publica, quando exista fundada suspeita de que o preso integre organi-
zagdo criminosa ou de que, por outra razdo, possa fugir durante o deslocamento;

I - viabilizar a participa¢do do réu no referido ato processual, quando haja relevante dificuldade para
seu comparecimento em juizo, por enfermidade ou outra 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 publica.

Como se percebe, no ambito do Poder Judicidrio, a possibilidade de realizacdo de audiéncias e ou-
tros atos processuais pelo sistema de videoconferéncia encontra-se bastante consolidada no ordenamento
juridico brasileiro.

Nas justificativas apresentadas pelo Relator do Projeto de Lei do Senado n° 736, de 2007'*%, que deu
origem a Lei n® | 1.900/2009, foi reconhecida a eficiéncia da utilizacao desse tipo de tecnologia em outras
areas do conhecimento humano (medicina, educagio, engenharia), sendo ressaltada ainda a experiéncia
positiva de outros paises, que ha muito encontraram na videoconferéncia um caminho para economia de
tempo e recursos materiais em seus procedimentos, a exemplo dos Estados Unidos, Itélia, Franca, Ingla-
terra, Argentina e Portugal.

Outro argumento considerado pelo legislador foi o contato praticamente direto entre a autoridade
e o réu proporcionada por esse sistema. Nas palavras do Senador Romeu Tuma, relator do mencionado
Projeto de Lei do Senado n° 736, de 2007:

(...) todas as expressoées 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
duvida sobre a identidade do réu, ou a respeito das condicées favordveis em que ele se encontra no
momento da realizagdo do ato processual (...). Estd preservada, portanto, a observancia estrita do
contraditério, pois esta é de indole constitucional (...).

Ou seja, apesar do comparecimento nao ser fisico, a nossa legislacao reconheceu que, por meio do
sistema de videoconferéncia, resta preservado o contato pessoal e direto entre as partes, ndo havendo que
se falar em nulidade do ato.

Todas essas constatacoes, por analogia e pelos principios gerais do direito, podem ser transportadas
ao processo administrativo disciplinar. Em verdade, a utilizagdo da teleconferéncia para a realizacdo de atos
processuais a distancia, inclusive do interrogatério do acusado, coaduna-se com os principios da legalidade,
art. 5°, I, CF'®%; da eficiéncia, art. 37, CF'®'; da razoabilidade, art. 2°, paragrafo Unico, VI, Lei n® 9784/99'¢2
e do formalismo moderado, art. 2°, paragrafo Unico, Vlll e IX, Lei n® 9784/99'¢3.

Ademais, nos termos do inciso LXXVIII, art. 5°, da Constituicdo Federal, assegura-se a todos, no am-
bito judicial e administrativo, a razoavel duragao do processo e todos os meios que garantam a celeridade
de sua tramitacdo, dentre os quais, indubitavelmente, inclui-se a realizagdo de atos por teleconferéncia.

159 Disponivel em: http:/Avww.senado.gov.br/atividade/materia/getPDFasp?t=39 | 47&tp= |
160 CF art. 5° - (...) Il - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;
l6l 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. {(...)

162 Lein®9784/99, Art. 2° - A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporciondlidade,
mordlidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse plblico e eficiéncia. Pardgrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os
critérios de: (...) VI - adequagdo entre meios e fins, vedada a imposicdo de obrigacbes, restricoes e sancoes em medida superior aquelas estritamente necessdrias ao atendimento
do interesse publico;

163 Lein®9784/99, art. 2°, Pardgrafo Unico, VIl — observéncia das formalidades essenciais d garantia dos direitos dos administrados; IX - ado¢do de formas simples,
suficientes para propiciar adequado grau de certeza, seguranga e respeito aos direitos dos administrados; (...)
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A Administracao Publica ndao 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 seguranca, praticidade, celeridade, economicidade e eficiéncia do sistema de vide-
oconferéncia ja foram reconhecidas pelo Conselho Nacional de Justica na oitiva de testemunha nos autos do
Processo Administrativo Disciplinar n® 2009 10000032369, realizada pelo Conselheiro Walter Nunes, em
Brasilia, para inquirir testemunhas que estavam na secao judiciaria da Justica Federal de Manaus.

Nesses termos, por analogia a legislacdo processual penal, a oitiva de testemunha em processo admi-
nistrativo disciplinar pelo sistema de videoconferéncia ndao encontra dbice legal, havendo a possibilidade de
realizar-se sempre que a testemunha se encontrar fora da sede da comissao.

Nessa esteira, a CGU, no exercicio das fungdes de drgao central do Sistema de Correicao do Poder
Executivo Federal, editou a Instrucdo Normativa CGU n° 12, de |° de novembro de 201 |, por meio da
qual regulamentou a adogao de videoconferéncia na instrugao de processos e procedimentos disciplinares.
E, para afastar qualquer possivel arguicao de irregularidade, a IN CGU n° 14/2018, no art. 33, §1 |, ndo s
reconheceu a videoconferéncia, como a estabeleceu como meio preferencial.

10.3.16.1. Procedimento da videoconferéncia

A realizacdo de atos processuais a distancia devera ser decidida de oficio ou a pedido da defesa. O
colegiado deve motivar expressamente sua decisao, como dispde o art. 3° da IN/CGU n® 12/1 |, realizando
a videoconferéncia para assegurar a todos a razodvel duracao do processo e 0s meios que garantam a ce-
leridade de sua tramitacao e, logicamente, para viabilizar a participacao da testemunha que residir em local
diverso da sede dos trabalhos da comissao disciplinar.

A Instrugdo 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.
4° da IN/CGU n® 12/1'| passou a vigorar com a seguinte redacio: “O Presidente da Comissao Disciplinar
intimara a pessoa a ser ouvida da data, horario e local em que sera realizada a audiéncia ou reuniao por meio
de videoconferéncia, com antecedéncia minima de 3 (trés) dias Uteis”.

A medida objetiva atender a demanda das comissdes disciplinares, que consideravam o prazo muito
extenso, acarretando dificuldade na realizacao dos atos instrutorios e, ao mesmo tempo, desestimulando a
utilizagdo do sistema de videoconferéncia.

Deverd 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.

Caso necessario, podera ser solicitada a indicagdo de servidor para atuar como 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, extracao de
copias, colheita de assinaturas.

Conforme dispde o art. 7° da IN n® 5/2020, que alterou a IN 12/201 |, o registro audiovisual gerado
em audiéncia serd juntado aos autos, sem necessidade de transcricao ou reducao a termo, sendo disponi-
bilizado a defesa o acesso ao seu contelido ou a respectiva copia.

O presidente da comissao assinara a ata de audiéncia, na qual registrara, pelo menos, a data, os locais
e os participantes do ato.
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10.3.16.2. Da realizacdo do interrogatério por videoconferéncia

No que tange a realizacao de interrogatério a distancia em sede disciplinar, o mesmo raciocinio utili-
zado pela Exma. Min. Ellen Gracie ao proferir seu voto no julgamento do HC 90900 SP pode ser aplicado,
bastando considerar que:

(...) além de ndo haver diminui¢do da possibilidade de se verificarem as caracteristicas relativas a
personalidade, condicdo sécio-econdmica, estado psiquico do acusado, entre outros, por meio de
videoconferéncia, é certo que hd muito a jurisprudéncia admite o interrogatdrio por carta precatédria,
rogatéria ou de ordem, o que reflete a ideia da auséncia de obrigatoriedade do contato fisico direto
entre o juiz da causa e o acusado, para a realizagdo do seu interrogatério. (litteris)

Ultrapassa-se, assim, a concepcao de que o comparecimento fisico seja elemento essencial para a re-
alizacdo do interrogatério. Mesmo que o fosse, com base no art. 572, Cddigo de Processo Penal'®*, combi-
nado com a Simula STF n® 523", 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 manifestacao do interrogado, assegurando-lhe
inclusive o direito de permanecer calado, e cumpridas todas as demais formalidades legais, o interrogatdrio
realizado por videoconferéncia pode ser considerado vélido, ndo implicando em nulidade se do ato nao
resultar ocorréncia de qualquer prejuizo ao exercicio da ampla defesa.

As vantagens da realizacao de atos processuais na esfera administrativa pelo sistema de teleconferéncia
sao inimeras, sendo dever da Administracao Publica a busca constante pelo aprimoramento dos servicos
prestados a sociedade, com o aumento da produtividade e da eficiéncia, garantindo uma prestagao adminis-
trativa justa, célere, efetiva e com o menor dispéndio possivel, sem prejuizo da qualidade, em atencdo aos
principios da economicidade e do interesse publico.

Assim, quando de outro modo ndo se puder alcancar a adequada producdo da prova, a comissao
poderd realizar o interrogatério a distancia, sempre observando os direitos do acusado. Neste sentido, é
vdlido fazer alusao ao Enunciado n® 7 da CGU:

No dmbito do Processo Administrativo Disciplinar e da Sindicdncia é possivel a utilizacdo de videocon-
feréncia para fins de interrogatério do acusado.

Enunciado CGU n° 7, publicado no DOU de 16/12/2013, secéo |, pdgina | |

Vale dizer que, hoje, o art. 385, § 3° do Cddigo de Processo Civil reforca esta possibilidade de reali-
zagao do interrogatério por videoconferéncia.

Considerando todo o exposto, é importante mencionar que, além da oitiva de testemunha e do
interrogatdrio, todos os demais atos probatérios, a exemplo de acareagbes, investigacoes e diligéncias'®,
podem ser realizados por meio da videoconferéncia, , observados os direitos e garantias do acusado.

10.3.17. Carta Precatoéria

Diante da impossibilidade de deslocamento da comissao ou do depoente, por analogia ao disposto
art. 222 do CPP a comissdo poderé solicitar a designagao, pela autoridade competente local, de outra co-
missao ou servidor publico para realizar a oitiva, por meio da carta precatdria especffica para este fim.

164 CPP Art. 564 - A nulidade ocorrera nos seguintes casos: (...) IV - por omissao de formalidade que constitua elemento essencial do ato; CPR Art. 572 - As
nulidades previstas no art. 564, Ill, d e e, segunda parte, g e h, e IV, considerar-se-ao sanadas: | - se ndo forem arguidas, 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.

165 STF Stmula n® 523. No processo penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia sé o anulara se houver prova de prejuizo para o
réu.

166 Lein®8.112/90, Art.155 - Na fase do inquérito, a comissdo promovera a tomada de depoimentos, acareacdes, investigacdes e diligéncias cabiveis, objetivan-
do a coleta de prova, recorrendo, quando necessario, a técnicos e peritos, de modo a permitir a completa elucidacdo dos fatos.
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Vale, contudo, atentar para os ensinamentos de José Armando da Costa, o qual recomenda:

(...) que as comissoes ndo abusem do recurso a carta precatéria, ja que é discutivel a validade plena
dos atos processuais realizados fora do processo e por uma sé pessoa. Processualmente, hd muita
diferenca entre os atos de um colegiado e os que sdo realizados por uma sé autoridade. Os primeiros
sdo, obviamente, dotados de maior credibilidade juridico-processual.’®’

A realizacao da oitiva por meio de carta precatéria devera ser deliberada em ata, devendo a comissao
definir o que desejard indagar ao depoente, formulando as perguntas. Apds, o colegiado devera notificar o
acusado da realizacao da oitiva por carta precatdria, bem como do teor das perguntas, para que o acusado
possa, caso entenda necessario, acrescentar outros questionamentos. Os quesitos complementares devem
ser apresentados em 5 dias corridos, em observancia aos artigos 24 e 41 da Lei 9.784/99'%8. Aqui se aplica
novamente, a possibilidade de a CPAD indeferir as perguntas julgadas impertinentes, a teor do art. 156, §
1° daLein® 8.112/90.

A comissao remetera as perguntas por carta precatéria a autoridade do local da realizagao do ato,
solicitando a designagao de servidor ou comissao para a coleta da oitiva. O depoente devera ser intimado
da realizacdo 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.

O servidor/comissao designada devera fazer as perguntas oralmente e reduzir a termo as respostas,
devendo se limitar ao rol de perguntas previamente elaboradas pela comissao, nao lhe sendo permitido
elaborar novas perguntas. Apos a realizacdo da oitiva, o termo, devidamente assinado pelos presentes ao
ato, é enviado a comissao para acostamento nos autos.

10.3.17.1. Interrogatorio por Carta Precatoria

Tendo em vista a necessidade de reduzir custo e tempo da apuracao disciplinar, a comissao devera
sempre avaliar a possibilidade de realizar o interrogatério por meio de videoconferéncia, quando nao estiver
na mesma localidade do (s) acusado (s). Nao sendo, por qualquer motivo, vidvel e/ou oportuno, a comissao
deverd avaliar as demais possibilidades previstas na legislacao, conforme se menciona abaixo.

Relembrando os termos do art. 173, |, da Lei n® 8.112/90, sdo asseguradas didrias e passagens ao
servidor convocado para prestar depoimento fora da sede de sua reparticdo, na condicao 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 n® 8.112/90, neste caso, ndo |he assegurara diarias
e passagens, caso precise se deslocar até a sede da comissao para realizacao 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 Administracdo arcar com as didrias e passagens dos membros
da comissao para a realizacao do ato no local em que o acusado estiver.

Havendo inviabilidade orcamentaria, o acusado ex-servidor, tal como o particular testemunha, po-
der4 ser ouvido como colaborador eventual, com base no art. 4°, da Lei n°® 8.162/91'% e no Decreto n®

167 COSTA, 2011, p. 242.

168 Lei n® 9.784/99 - Art. 24. Inexistindo disposicdo especffica, os atos do érgdo ou autoridade responsavel 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 Uteis, mencionando-se data, hora e local de realizacdo. Pardgrafo tnico: O prazo previsto neste artigo pode ser dilatado até o dobro,
mediante comprovada justificacdo.

169 Lein®8.162/01, Art. 4° - Correrédo a conta das dotagdes orcamentdrias proprias dos érgaos interessados, consoante se dispuser em regulamento, as des-
pesas 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 servico. (Redagdo dada pela Lei n® 8.216, de 13/08/91)

m CORREGEDORIA-GERAL DA UNIAO + CGU




5.992/06'7°. Contudo, se essa também ndo se mostrar uma opgao viavel, a comissdo podera interroga-lo
por teleconferéncia ou por carta precatéria.

A comissao, ante a impossibilidade de realizacao do ato por outra forma, decidira em ata pelo interro-
gatério por carta precatéria e definird as perguntas que deverao ser realizadas. A relagao das perguntas sera
remetida a autoridade deprecada do local onde o acusado se encontrar. Nesses casos, € recomendavel que
a autoridade deprecada seja o chefe da unidade local.

A autoridade deprecada designara servidor ou comissao para proceder ao interrogatério, que se
limitard a leitura das perguntas e ao registro das respostas em termo que posteriormente serd remetido a
comissao deprecante, devidamente assinado pelos presentes ao ato. O servidor/comissao designado nao
podera acrescer novas perguntas ao rol elaborado pela comissao deprecante.

Note-se que a intimagdo do acusado para comparecer ao interrogatério determinara data, hora e
local de realizacdo do ato e observard o prazo de trés dias Uteis do art. 41, da Lei n® 9.784/99.

10.3.18. Restricoes a producao de provas no processo administrativo disciplinar
10.3.18.1. Provas ilicitas
10.3.18.1.1. Pertinéncia da prova requerida

O 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 legftimos, em
prol dos interesses a serem defendidos, garantindo, assim, a efetiva participacdo das partes no processo.

Nesse contexto, o Cédigo de Processo Penal e o Cédigo de Processo Civil disciplinam, a partir da
garantia constitucional do art. 5°, LV, CF, a instrucdo probatéria, seguidos pela legislagao especifica, como €
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 probatdrios admi-
tidos em direito, como comprovado a seguir:

Essa abertura a todos os meios comprobatdrios € uma consequéncia natural e légica do principio
processual disciplinar que sacramenta o predominio da verdade substancial sobre a formal. Se o inar-
reddvel compromisso da processudlistica disciplinar é com a veracidade das ocorréncias funcionais,
ndo poderd o Direito Processual Disciplinar, de modo aprioristico, rechagar esse ou aquele meio de
comprovacdo dos fatos. !

10.3.18.1.2. Da idoneidade probatéria questionada

A prova tem um objetivo claramente definido no processo: a reconstituicao dos fatos investigados.
No entanto, a veracidade da pretensdao, com a busca da construcdo da verdade, ndo contempla a intro-
ducdo de provas cujos meios de produgao ndo atentem ao limite imposto pela Constituicdo Federal — os
direitos e as garantias fundamentais.

Assim preconiza o art. 5°, LVI, CF “Sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ili-
citos”. Tal regra se aplica a todos os procedimentos judiciais e administrativos.

170 Decreto n® 5.992/06, Art. 10 - As despesas de alimentacdo e pousada de colaboradores eventuais, previstas no art. 4 da Lei n® 8.162, de 8 de janeiro de
1991, serdo indenizadas mediante a concessao de didrias correndo a conta do 6rgdo interessado, imputando-se a despesa a dotagao consignada sob a classificacdo de
servicos. § 1°- O dirigente do érgao concedente da didria estabelecerd o nivel de equivaléncia da atividade a ser cumprida pelo colaborador eventual com a tabela de
diarias.

171 COSTA, 2011, p. 96.
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O mesmo tema esta disposto no art. 157 do Cddigo de Processo Penal'”?, bem como no art. 30 da
Lein®9.784/99'7 e no art. 25 da Lei de Abuso de autoridade, que criminaliza a conduta de agentes publicos
que atuam em procedimento de investigacao ou fiscalizacdo e nessa condicdo, com alguma das finalidades
especfficas dispostas no art. |° §1° (prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por
mero capricho ou satisfacdo pessoal), procedem a obtenc¢do de prova por meio manifestamente ilicito ou
fazem uso de prova, em desfavor do investigado ou fiscalizado, com prévio conhecimento de sua ilicitude.

A tftulo de exemplo, sao provas ilicitas as obtidas por violacao de domicilio ou de correspondéncias,
confissdes alcangadas com a utilizagao de torturas e interceptacoes telefonicas sem observancia ao procedi-
mento legal especffico. A propdsito, também constitui crime de abuso de autoridade realizar, interceptagao
de comunicacdes telefnicas, de informatica ou telematica, promover escuta ambiental ou quebrar segredo
da Justica, sem autorizacdo judicial ou com objetivos ndo autorizados em lei (cf. art. 10 da Lei n® 9.296/96,
com a redagdo dada pelo art. 41 da mencionada Lei n® 13.869/2019). Logo, as comissdes disciplinares
devem se atentar para nao obter e utilizar prova sem a devida autorizacao judicial ou em desacordo com
alei.

Em decorréncia, a vedagao a tais provas pela Carta Magna tutela ndo sé a qualidade do material pro-
batdrio a ser valorado nos autos, mas também direitos e garantias individuais, sobretudo o direito a intimi-
dade, a privacidade, a imagem, previstos no art. 5°, X, bem como direito a inviolabilidade do domicilio, art.
5°, Xl, e sigilo das correspondéncias e das comunicacdes telegraficas, art. 5°, XII.

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

()

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo;

Xl - 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;

Xl - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegrdficas, de dados e das comu-
nicacoes telefénicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrugdo processual penal.

Além disso, ha normas de direito material ou substancial e de direito processual ou adjetivo. As pri-
meiras estabelecem direitos, obrigacdes e responsabilidades, a exemplo da Constituicdo Federal, Cédigo
Civil, Cédigo Penal, Lei de Abuso de Autoridade, dentre outras. As segundas referem-se ao direito proces-
sual, que preconiza o rito, o procedimento persecutério no processo, como o Cddigo de Processo Penal,
o Cédigo de Processo Civil e outros.

Dentro do ordenamento juridico, as provas que, em principio, sao concebidas apenas com afronta a
algum preceito estabelecido por uma norma de direito processual, sao denominadas como ilegftimas. Sobre
elas, obtidas com inobservancia ao procedimento estabelecido pelo rito adequado, recaird uma sancao
processual que podera repercutir na declaracao de nulidade absoluta e insanavel ou na nulidade relativa e
sanavel. A valoragdo dessas provas no processo, mesmo com prejuizo decorrente da falta da formalidade
estabelecida para o feito, ndo acarretara a exclusao destas do processo.

J& 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. O art. 5°, LVI, CF, refere-se

172 Codigo de Processo Penal, Art. 157 - Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagao
a normas constitucionais ou legais.

173 Lein®9.784/99, Art. 30 - Sdo inadmissiveis no processo administrativo as provas obtidas por meios ilicitos.
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a essas provas especfficas, produzidas sem observancia aos critérios definidores de direitos, obrigacoes e
responsabilidades, como inadmissiveis no processo.

Para esclarecer como ocorre o procedimento de construcdao da prova, pode-se descrever as se-
guintes etapas do percurso de producao da prova:

a) requerimento: ocorre com a indicagao (ou proposta) da necessidade de producio daquela prova
especffica;

b) admissdo: juizo prévio de mera admissibilidade de producio da prova pela autoridade (judicial ou
administrativa);

¢) produgdo: introducdo da prova no processo. Ex.: oitiva de testemunha, pericia, dentre outras; e
d) valoracdo: avaliacdo do contetido da prova, juizo de mérito pela autoridade responsavel.

Nesse contexto, quando o art. 5°, LVI, CF, estabelece que sao inadmissiveis no processo as provas
obtidas por meios llicitos, esta inviabilizando a prova no segundo momento de sua produgao, 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”

A “Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada”, cuja origem se atribui a jurisprudéncia norte-ameri-
cana'’*, vem como reforco 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 construcao da nova prova fosse isento de qualquer
macula — sem afronta as garantias constitucionais. Ocorre aqui a comunicabilidade das provas ilicitas com
todas aquelas que dela derivarem, consoante prega o Cédigo de Processo Penal:

Art. 157.(...)

§ 1°. Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o nexo
de causadlidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte
independente das primeiras.

§ 2°. Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os trdmites tipicos e de praxe,
préprios da investigacdo e da instrucdo criminal, seria capaz e conduzir ao fato.

A contaminacdo da prova derivada depende, sobretudo, da obtencdo da prova a cuja existéncia so-
mente 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 ndo ha para aquela ser tida como prova ilicita por derivacio.

O entendimento preponderante na doutrina e na jurisprudéncia patria € o de que as provas ilicitas e
as suas derivadas, ndo obstante sua inadmissibilidade no processo, nao tém o poder de anula-lo; devem,
pois, ser desentranhadas dos autos, permanecendo validos atos e provas ja produzidos sem a macula da
contaminacao.

174 STF-2* T.HC n° 74.116/SP DJU de 14.3.1997, e HC n® 76.641/SP DJU de 5.2.1999
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No julgamento abaixo, o STF afastou a nulidade processual, apesar de a prova llicita ter facilitado as
investigacdes, sem ser, contudo, indispensavel ao contexto probatério:

Escuta Telefénica. Indeferido habeas corpus impetrado sob alegacdo de haver sido o paciente conde-
nado com base em provas ilicitas (informagdes provenientes de escuta telefonica 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 dendncia anénima - ndo foram indispensdveis
quer para o flagrante, quer para a condenacdo.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC n° 74.152/SR Relator: Ministro Sydney Sanches, julgado em
20/8/1996)

Ainda nesse sentido, o mesmo Tribunal decidiu que:

(...) descabe concluir pela nulidade do processo quando o decreto condenatério repousa em outras
provas que exsurgem independentes, ou seja, ndo vinculadas a que se aponta como ilicita.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC n°® 75.892/R|. Relator: Ministro Marco Aurélio, publicado em
17/4/1998)

Considera-se que, na pratica, a depender do caso concreto, pode haver dificuldades em identificar
a derivacdo de uma prova de outra tida como ilicita. Dessa forma, recomenda-se cautela na andlise dessa
derivacdo. Nesses termos, verifica-se a construgdo doutrinéria abaixo:

Com efeito, interpretada em termos absolutos, alguns delitos jamais poderiam ser apurados, se a
informacdo inicial de sua existéncia resultasse de uma prova obtida ilicitamente (por exemplo, escuta
telefonica). Pode-se objetar: esse é um problema do Estado, que foi o responsdvel pela violacdo de
direitos na busca de provas.

Ocorre, todavia, que, prevalecendo esse entendimento, ou seja, no sentido de que todas as provas
que forem obtidas a partir da noticia (derivada de prova ilicita) da existéncia de um crime séo
também ilicitas, serd muito mais facil ao agente do crime furtar-se a persecucdo penal. Bastard ele
mesmo produzir uma situagdo de ilicitude na obtencdo da prova de seu crime, com violagdo a seu
domicilio, por exemplo, para trancar todas e quaisquer iniciativas que tenham por objeto a apuragdo
daquele delito entdo noticiado.

Impée-se, portanto, para uma adequada tutela também dos direitos individuais que sdo atingidos
pelas acoées criminosas, a adogdo de critérios orientados por uma ponderagdo de cada interesse en-
volvido no caso concreto, para se saber se toda a atuacdo estatal investigatéria 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 ponderacdo de
bens efou o juizo de adequabilidade da norma de direito ao caso concreto).'”?

10.3.18.1.3. Excludente de ilicitude da prova

O 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. 5°, a medida que declara os direitos e estabelece as garantias,
consagra bens primorosos na esfera do individuo e da coletividade; essas garantias nao podem, no entanto,
ser utilizadas como pressuposto para a pratica de atividades ilicitas, nem para afastar ou diminuir a respon-
sabilidade civil ou penal por atos criminosos.

Dessa forma, a doutrina penalista dispde acerca do aproveitamento de prova cuja ilicitude foi excluida,
em razdo de causas de justificacio'’®. Se ocorrer, no caso concreto, situagdes que justifiquem o afastamento

175 OLIVEIRA, 2007, p. 316.
176 Idem, p. 321.
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da ilicitude da prova, como a legftima defesa, o estado de necessidade, o estrito cumprimento de dever legal
e o exercicio regular de direito'”’, razdo nao ha para que a producdo daquela prova infringisse normas do
direito material. Nesse sentido, o STF decidiu que:

(...) € licita a gravacdo de conversa telefonica feita por um dos interlocutores, ou com sua autori-
zagdo, sem ciéncia do outro, quando hd investida criminosa deste Ultimo. E inconsistente e fere o
senso comum falar-se em violacdo do direito a privacidade quando interlocutor grava didlogo com
sequestradores, estelionatdrios ou qualquer tipo de chantagista.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC n°® 75.3388/R|, Relator: Ministro Nelson Jobim, julgado em
I'1/3/1998)

10.3.18.1.4. Principios constitucionais e provas ilicitas

A Administragdo PUblica atribui-se a observancia aos principios de legalidade, impessoalidade, mo-
ralidade, publicidade e eficiéncia, consagrados no art. 37 da CF cabendo ao agente publico atuar em con-
formidade 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 sobressaira ao privado; nao pode, entao,
0 agente publico, no exercicio de sua funcao, alegar inviolabilidade da vida pessoal em detrimento da coisa
publica.

Dessa forma, fala-se em relativizacdo dos direitos e das garantias individuais e coletivas diante da
probidade administrativa. Vejamos o comentario de Alexandre de Moraes, sobre um voto do Ministro Se-
pulveda Pertence:

Como ressaltado pelo Ministro Septilveda Pertence, analisando hipétese de gravagdo clandestina de
conversa de servidor publico 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 discri¢do do interlocutor, a favor
da qual, af sim, caberia invocar o principio constitucional da inviolabilidade do circulo de intimidade,
assim como da vida privada”.

Portanto, as condutas dos agentes publicos devem pautar-se pela transparéncia e publicidade, néo
podendo a invocacdo de inviolabilidades constitucionais constituir instrumento de salvaguarda de
prdticas ilicitas, que permitam a utiliza¢do de seus cargos, funcoes e empregos publicos como verda-
deira cldusula de irresponsabilidade por seus atos ilicitos, pois, conclui o Ministro Sepulveda Pertence,
inexiste protecdo a intimidade na hipdtese de “uma corrupgdo passiva praticada em Administragdo
Pdblica.

10.3.18.2. Provas requeridas com o afastamento das cldusulas da reserva de sigilo

A CF discrimina a protecao as liberdades publicas, como o direito a vida, a intimidade, a privacidade, a
honra, aimagem (inciso X, art. 5°), bem como ao sigilo da correspondéncia e das comunica¢des telegraficas,
de dados (primeira parte do inciso XlI, art. 5°). Entretanto, essas garantias ndo sao absolutas, a exemplo das
excecoes contidas no préprio texto constitucional, como € o caso do sigilo das comunicagdes telefOnicas
(parte final do inciso XlI, art. 5°), e da inviolabilidade de domicilio (inciso X, art. 5°), 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 Constituicio, cabendo
um juizo de proporcionalidade para a solu¢do desse conflito. Como anota o STF no MS n® 23.452:

Ndo hd, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de cardter abso-
luto, mesmo porque razdes de relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de
convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adogdo, por parte dos drgdos
estatais, de medidas restritivas das prerrogativas, individuais ou coletivas, desde que respeitados os
termos estabelecidos pela prépria Constituicdo.

|77 Codigo Penal, Art. 23 - Nao ha crime quando o agente pratica o fato: |- em estado de necessidade; Il - em legftima defesa; Ill- em estrito cumprimento de
dever legal ou no exercicio regular de direito.
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Nesse contexto, a legislacdo pertinente possibilita o afastamento das cldusulas de reserva de sigilo das
comunicacoes telefonicas (art. 5°, XlI, CF e Lei n® 9.296/96), 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 s& ocorrera em situacoes
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 pela
autoridade competente. Dessa maneira, cabe aos agentes publicos a preservagao do sigilo das informacoes
recebidas em relacdo as pessoas estranhas ao processo.

10.3.18.3. Busca e apreensdo

O inciso Xl do art. 5° da CF diz que a casa ¢ 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 determinacdo judicial.

Logo, se no curso da apuragdao houver necessidade de ser colhida prova com diligéncias a casa do
servidor, a busca desse material depende de sua autorizagdo. Caso esta ndo ocorra, ou quando a requi-
sicdo dessa autorizacdo possa frustrar a coleta da prova (como a destruicdo da mesma, por exemplo), é
necessario obter autorizacio judicial. Para isso, a comissao poderé solicitar a Advocacia-Geral da Unido ou a
procuradoria do 6rgao ou entidade que requeira a busca e apreensao junto ao juizo competente.

Observa-se que a busca e apreensdo € restrita as provas que instruam o processo em curso, nao
incluindo aqui as que extrapolam esse objeto e que invadam a intimidade ou vida privada do servidor, em
afronta ao inciso IX do art. 5° da CE

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 €, em principio, pela negativa. Poderd haver o pedido e se houver o consentimento do
morador e a entrega pacifica da coisa, a questdo estd resolvida. No entanto, em havendo recusa,
ndo tem a Comissdo competéncia para promover esta diligéncia. Somente a autoridade judicidria é
que poderd determinar esta providéncia. Mas, dependendo da relevdncia, pode a autoridade admi-
nistrativa instauradora pedir esta providéncia ao Juiz competente.'’®

Vale lembrar que, existindo essa prova em outro processo (administrativo ou judicial) a comissao po-
deréd solicitar o compartilhamento dessa prova, a qual serd considerada como prova emprestada.

10.3.18.4. Interceptacado telefénica

O inciso XlI do art. 5° da CF estabelece a vedacio a interceptacdo de atos de correspondéncia ou
de comunicagao telegréfica ou de dados e das comunicacoes telefOnicas, ressalvado para estas Ultimas a
permissao de afastamento do sigilo por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer, para
fins de investigacao criminal ou instrucao processual penal.

Considerou o legislador constitucional a necessidade de, no caso das comunicacdes telefénicas, a
prova ser colhida no momento da conversa entre os dois interlocutores, em prol de interesses mais re-
levantes do que o proprio direito a intimidade e a privacidade. Assim, previu a prova obtida mediante a
interceptacdo telefénica, na forma e para os fins determinados na lei. Nesse sentido, a Corte Suprema ma-
nifestou-se no Recurso Extraordinario n® 219.780:

(...) o inciso XII ndo estd tornando invioldvel o dado da correspondéncia, da comunicagdo, do tele-
grama. Ele estd proibindo a interceptacdo da comunicacdo dos dados, ndo dos resultados. Essa é

178 REIS, 1999, p. 136
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a razdo pela qual a Unica interceptacdo que se permite é a telefonica, pois é a tnica a ndo deixar
vestigios, ao passo que nas comunicacdes por correspondéncia telegrdfica e de dados é proibida a
interceptacdo porque os dados remanescem; eles ndo sdo rigorosamente sigilosos, dependem da
interpretacdo infraconstitucional para poderem ser abertos. O que é vedado de forma absoluta é a
interceptacdo da comunicagdo da correspondéncia, do telegrama. Por que a Constituicdo permitiu
a interceptacdo da comunicagdo telefénica? Para manter os dados, jG que é a Unica 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 regulamentacdo da parte final do inciso XII, art. 5°, CF, veio com a edicao da Lei n® 9.296, de 24 de
julho de 1996, que tornou valida a interceptacao 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. 3°), seguido os tramites estabelecidos naquele diploma
legal regulamentador.

Ainda nos termos dos arts. 1°e 2°da Lein®9.296/96, a prova vélida se refere a gravacao 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 razodveis da autoria ou participacdo em infragao
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 telefénico requerer a existéncia de investigacao criminal
ou instrucdo penal em curso, ndo ha que se falar na autorizacdo da violacdo da garantia a intimidade da
comunicacio telefénica no processo administrativo disciplinar. Diante de tal situacdo, havendo investigagao
criminal ou instrucdo penal com o compartilhamento do teor de conversa telefénica, a sede disciplinar, ao
considerar a real necessidade de utilizacio dessa prova (ndo existindo outros meios de prova que a subs-
titua), podera se utilizar desse meio probatdrio 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 inte-
resse substancial do mesmo Estado, agora na vertente da administracéo publica, o uso da prova
assim produzida em processo criminal.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. MC em MS n°® 26.249/DF. Relator: Ministro Cezar Peluso, publi-
cado em 14/3/2007)

Conforme decisao do ST) no Mandado de Seguranca n® 17.732, a disponibilizacao do registro his-
térico das ligacdes (originadas ou recebidas) de uma linha telefénica, bem como o registro de dados, de
horarios e de duragao das chamadas, fornecidas pelas operadoras de telefonia, ndo estao incluidas nos
permissivos do inciso Xl do art. 5° da CF e na Lei n® 9.296/96. No entanto, esses dados também estao
protegidos por sigilo, e a sua disponibilizagdo depende de autorizacao judicial: (...) a quebra do sigilo dos
dados telefonicos contendo os dias, os hordrios, a duracdo e os numeros das linhas chamadas e recebidas ndo
se submete a disciplina das interceptacées telefonicas regidas pela Lei n® 9.296/96 (...) (ST) — Mandado de
Seguranga n® 17.732.)

A interceptacgdo telefénica que ndo atenda aos requisitos legais da Lei n® 9.296/96 sera crime, me-
diante previsao de seu art. 10, “realizar interceptacdo de comunicacées telefonicas, de informdtica ou telemd-
tica, promover escuta ambiental 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 Administragao, ndao ha que se falar
em sigilo dos dados telefénicos, uma vez que se trata de instrumento de trabalho. Insta destacar, contudo,
que nesses casos nao serao obtidos o contelido dos didlogos, mas tao somente os registros das ligacoes
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realizadas. Desse modo, tratando-se de telefone funcional, cedido ao servidor, a comissao podera solicitar
ao setor responsavel os extratos das contas telefonicas, independente de autorizacio judicial.

10.3.18.5. O Correio eletronico ou e-mail institucional e e-mail
particular privado - critérios de utilizagao como prova

O correio eletrdnico ou e-mail institucional utilizado pelos servidores é uma ferramenta de trabalho
disponibilizada pela Administracao Piblica que podera, ou ndo, ter seu uso discriminado em normas internas
do drgao.

Assim, ndo constitui afronta a primeira parte do art. 5°, Xll, CF o uso das informacdes contidas no
e-mall institucional do servidor, ndo se justificando a alegagao de preservagao de intimidade. Isso se justifica
em razao de o e-malil corporativo ter seu uso restrito a fins do trabalho, o que confere a Administracao o
acesso a ele ou o seu monitoramento, sem que seja necessaria autorizacao judicial.

(...) entende-se que se o correio eletrbnico de onde se retirou a prova é institucional, por ser ele do
servico publico e ndo privativo do servidor, a prova poderd ser utilizada.'”?

Nesta direcao, é valida a citacdo das duas decisdes abaixo, as quais, apesar de tratarem de casos en-
volvendo 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°, Xl da CF

I. O art. 5° Xill, da CF garante, entre outras, a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e da
comunicacdo de dados. 2. A natureza da correspondéncia e da comunicacdo de dados € elemento
que matiza e limita a garantia constitucional, 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 comunicacdo € o institucional - da pessoa juridica -, ndo hd de se
falar em violacéo do sigilo de correspondéncia, seja impressa ou eletronica, pela prépria empresa,
uma vez que, em principio, o contetido deve ou pode ser conhecido por ela. 4. Assim, se o “e-mail”
¢ fornecido pela empresa, como instrumento de trabalho, ndo hd impedimento a que a empresa a
ele tenha acesso, para verificar se estd sendo utilizado adequadamente. Em geral, se o uso, ainda
que para fins particulares, ndo extrapola os limites da moral e da razoabilidade, o normal serd que
ndo haja investigacdo sobre o contelido de correspondéncia particular em “e-mail” corporativo. Se o
trabalhador quiser sigilo garantido, nada mais facil do que criar seu endereco eletrbnico pessoal, de
forma gratuita, como se dd com o sistema “gmail” do Google, de acesso universal.

Empresa pode verificar e-mail corporativo de funciondrio. O acesso da empresa ao correio eletrénico
institucional do empregado ndo caracteriza violacdo 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 Petrdleo Ltda. que teve o e-mail investigado pela chefia. O ex-andlista de suporte
ao cliente prestara servicos por quase |6 anos a Esso quando foi demitido, em marco de 2002. Ele
alegou, na Justica Trabalhista, que a empresa sé poderia verificar o conteldo dos seus e-mails se
tivesse uma autorizagdo judicial. Por outro lado, a Esso afirmou que investigou o e-mail porque sus-
peitava que o empregado enviava mensagens pornogrdficas e de piadas — o que ndo era compativel
com o uso do correio eletrdnico fornecido como instrumento de trabalho.

(BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. RR n® 9.961/2004-015-09-00. 1, julgado em | 1/3/2009)'%

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 esta
assegurada constitucionalmente, sendo seus dados inviolaveis pela Administracao.

179 MADEIRA, 2008, p. 114 e 115.
180 Fonte: TRT da 2% Regiao — Boletim Informativo N° 3-B/2009 - 6/3/2009 a 12/3/2009.
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Ocorre que, havendo necessidade de utilizacao de informacdes provenientes do e-mail privado do
servidor, para fins apuratérios, a disponibilizacdo desses dados depende da autorizagao judicial, conforme
previsdo da Lei n® 9.296/96, que, no paragrafo Unico do art. |°, estende o compartilhamento do sigilo a in-
terceptacdo do fluxo das comunicagdes em sistemas de informatica (a exemplo do e-mail pessoal) e telema-
tica (como modem e fac-simile). Daf ser aceito o mesmo procedimento discriminado para as comunicacoes
telefénicas para o compartilhamento do sigilo desses fluxos de dados.

10.3.18.6. Gravacoes clandestinas (telefonica e ambiental)

As gravacdes clandestinas feitas por telefone ou as gravagdes ambientais, realizadas por um dos in-
terlocutores ou com o consentimento de um deles, sem que haja conhecimento dos demais, nao serao
consideradas ilicitas se houver justa causa para sua divulgacdo. Ou seja, sua utilizacdo devera ser como meio
de prova em defesa de direito ou interesse préprio ou de terceiro (nunca para acusagao).

O STF reconheceu a repercussao geral dessa matéria e admite as gravacoes telefénicas clandestinas
em hipdteses excepcionais, assim como as gravagdes entre presentes (ambientais). Tal entendimento restou
consubstanciado nos seguintes julgados:

CONSTITUCIONAL. PENAL. GRAVACAO DE CONVERSA FEITA POR UM DOS INTERLOCUTORES:
LICITUDE. PREQUESTIONAMENTO. Stdmula 282-STF. PROVA: REEXAME EM RECURSO EXTRA-
ORDINARIO: IMPOSSIBILIDADE. Sdmula 279-STF. I. - A gravacdo de conversa entre dois interlo-
cutores, feita por um deles, sem conhecimento do outro, com a finalidade de documentd-la, futu-
ramente, em caso de negativa, nada tem de ilicita, principalmente quando constitui exercicio de
defesa. (...)

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Al 503617 AgR/PR. Relator: Ministro Carlos Velloso, julgado em
1/2/2005)

Captagdo, por meio de fita magnética, de conversa entre presentes, ou seja, a chamada gravagéo
ambiental, autorizada por um dos interlocutores, vitima de concussdo, sem o conhecimento dos
demais. llicitude da prova excluida por caracterizar-se o exercicio de legitima defesa de quem a pro-
duziu. Precedentes do Supremo Tribunal Federal HC 74.678, DJ de 15-8- 97 e HC 75.26 1, Sessdo
de 24-6-97, ambos da Primeira Turma.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE 212081/RO. Relator: Ministro Octavio Gallotti, julgado em
5/12/1997)

Afastada a ilicitude de tal conduta - a de, por legitima defesa, fazer gravar e divulgar conversa te-
lefénica ainda que ndo haja o conhecimento do terceiro que estd praticando crime -, é ela, por via
de consequéncia, licita e, também consequentemente, essa gravacdo ndo pode ser tida como prova
ilicita, para invocar-se o art. 5°, LVI, da Constituicdo com fundamento em que houve violacdo da
intimidade.

O interesse publico deve prevalecer sobre a manutencdo do sigilo da conversacdo telefénica envol-
vendo prdtica delitiva. (...) A Carta Magna néo criou sigilo para beneficiar e privilegiar infratores e
perturbadores da ordem na esfera dos direitos individuais e comuns. {...)

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC n® 74.678)
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10.3.18.7. Afastamento do sigilo fiscal — art. 198, CTN e Lei Complementar n° 104/2001

Regra geral, € dever do agente do Fisco manter o sigilo dos dados de natureza fiscal a que tenha
acesso em razao de seu oficio. A inobservancia dessa regra pode gerar a incidéncia no descumprimento do
dever funcional do art. | 16, VIII, Lein® 8.112/90, bem como resultar em penalidade mais grave, conforme
previsdo 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.
|°, excegbes a essa regra:

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislacdo criminal, é vedada a divulgacdo, por parte da
Fazenda Publica ou de seus servidores, de informacdo obtida em razdo do oficio sobre a situacéo
econémica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus
negécios ou atividades.

§ 1° Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos previstos no art. 199, os seguintes:
| - requisicdo de autoridade judicidria no interesse da justica;

II'- solicitacoes de autoridade administrativa no interesse da administracdo publica, desde que seja
comprovada a instauragdo regular de processo administrativo, no érgdo ou na entidade respectiva,
com o objetivo de investigar o sujeito passivo a que se refere a informacdo, por prdtica de infragéo
administrativa.

§ 2° O intercdmbio de informagdo sigilosa, no dmbito da administracdo publica, serd realizado me-
diante processo regularmente instaurado, e a entrega serd feita pessoalmente a autoridade solici-
tante, mediante recibo, que formalize a transferéncia e assegure a preservagdo do sigilo.

§ 3° Ndo ¢ vedada a divulgacdo de informacdes relativas a:
| - representacdes fiscais para fins penais;

I - inscricées na Divida Ativa da Fazenda Pdblica;

lIl - parcelamento ou moratéria.

(Redacédo dada pela Lei Complementar n® 104, de 10/01/01)

A principio, o § |° excetua a troca de informagdes entre os Fiscos dos diversos entes da Federagao,
com base no art. 199 do CTN. No inciso | do § 1° do art. 198, tem-se a excecdo para o fornecimento de
informacdes protegidas pelo sigilo fiscal no caso de requisicio de autoridade judicial, restrito ao interesse da
Justica, ou seja, para auxiliar na apuracao de llicitos de natureza tributaria, civil, penal, dentre outras.

Janoinciso Il do § 1° do art. 198 do CTN, hda um permissivo legal para o fornecimento de dados
sigilosos, pelo agente do Fisco, para autoridades administrativas externas ao ambito 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 Judicidrio, da Adminis-
tracdo Direta ou Indireta, no exercicio de sua funcdo administrativa. A responsabilidade pela investigacao
instaurada é a ela atribuida, direta ou indiretamente, passando a ser responsavel também pela preservagao
do sigilo dos dados fornecidos, com base no art. 198, § 2°, CTN.

A tftulo de exemplo, no ambito da CGU, a Ordem de Servico n® 20, de 26 de agosto de 2010 al-
terou o pardgrafo Unico do art. 6° da Ordem de Servico n® 265, de 8 de dezembro de 2006, que disciplina
os procedimentos de investigacdo patrimonial preliminar e sindicancia patrimonial. Com isso, a competéncia
para solicitacao de dados fiscais a Secretaria da Receita Federal do Brasil e demais érgaos da Administracao
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Tributéria, que era do Secretario-Executivo do érgao, ficou a cargo do Corregedor-Geral da Corregedoria-
-Geral da Unido, via Subsecretdrio de Fiscalizacdo da Receita Federal.

O segundo requisito disposto no inciso Il do § 1° do art. 198 do CTN é o interesse da Administragao
Publica que deve justificar a solicitacdo dos dados fiscais protegidos. Verifica-se que a apuracdo de ilicitos
disciplinares diz respeito a probidade administrativa, ao interesse publico e da coletividade, o que atende a
essa condigao legal. Assim se manifestou a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, como érgao consultivo
do Ministério da Fazenda, a que se vincula a Secretaria da Receita Federal do Brasil:

Parecer-PGFN/CDI n° [.433/2006:

33. (...) ndo ha ddvidas que os interesses envolvidos na apuracdo de ilicitos cometidos por agentes
publicos dizem respeito a toda uma coletividade, devendo ser prestadas as informagées porventura
requeridas pelo érgdo processante, mesmo sendo elas protegidas por sigilo fiscal, ja que o interesse
particular do investigado deve sempre ceder diante da necessidade de apuragdo da verdade, isto é,
diante de um interesse publico maior.

E necessaria, ademais, a comprovacao de instauracdo de regular processo administrativo para apurar
ilicito disciplinar no érgao solicitante. Aqui o significado de processo administrativo € em sentido amplo, e
pode ser o processo administrativo disciplinar, a sindicancia acusatéria, a sindicancia investigativa e a sindi-
cancia patrimonial.

Quanto ao sujeito passivo, cujos dados fiscais estao sendo solicitados, se trata do servidor publico
submetido a investigagcdo. Assim, a solicitacio dessas informagdes deve se restringir a pessoa investigada no
processo do érgao, o que nao inclui terceira pessoa. Com o escopo de justificar o afastamento do sigilo, os
dados fiscais devem ser essenciais para a apuracao, devendo guardar direta relacio com o servidor investi-
gado e com o fato objeto da apuracao.

Caso seja necessario o afastamento desse sigilo, no curso do processo administrativo, € recomen-
davel que a comissdo solicite esses dados ao Fisco por intermédio de autoridade destinada para o feito
dentro do érgdo (como é o caso do Corregedor-Geral da Unidgo na CGU), ou, inexistindo no érgao a deli-
mitacdo dessa competéncia, que seja encaminhada por intermédio da autoridade instauradora do processo.

Importa ressaltar que se, no curso do procedimento administrativo, a comissao verificar a necessidade
de obtencdo de dados fiscais de terceiros (particulares envolvidos, a exemplo dos “laranjas”), cuja partici-
pacdo guarde relacdo direta com o fato objeto da apuracao, a solicitacao desses dados nao esta acobertada
pelo art. 198 do CTN, o que enseja a solicitacao do afastamento do sigilo junto ao Poder Judicidrio. Assim,
a comissao 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 érgao ou entidade, que di-
ligencie junto ao Poder Judicidrio. Caso essas informagdes 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 solicitacdo dessa prova
é da comissdao, com base na independéncia lhe é atribuida pelo art. 150 da Lei n® 8.112/90, o que ndo
obsta a verificagdo dos requisitos elencados na legislagdo especffica (art. 198, CTN) por parte da autoridade
administrativa ou da AGU e Procuradorias dos érgaos.

10.3.18.8. Afastamento do sigilo bancdrio

Da mesma forma que o sigilo fiscal, a clausula de protecao do sigilo bancario esta relacionada a pro-
tecdo das garantias fundamentais asseguradas no art. 5°, X, CE Deste modo, cabe a comissao a avaliacao
acurada da gravidade do fato que justifique o afastamento dessa garantia constitucional, bem como da rele-
vancia dos dados solicitados para a elucidagao dos fatos investigados.
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A Lei Complementar n® 105/2001 dispde sobre o sigilo das operacdes de instituicdes financeiras.
Atente-se que o sigilo é sobre as informacdes pormenorizadas, como o titular, a origem, o destino e o valor
da operacdo. Conforme previsdao do § |°, art. 3° dessa lei, a prestacao de informagdes e o fornecimento de
documentos sigilosos, para fins disciplinares, depende de prévia autorizacdo do Poder Judiciario:

Art. 3° Serdo prestadas pelo Banco Central do Brasil, pela Comissdo de Valores Mobilidrios e pelas
instituices financeiras as informagées ordenadas pelo Poder Judicidrio, preservado o seu cardter
sigiloso mediante acesso restrito as partes, que delas ndo poderdo servir-se para fins estranhos a lide.

§ 1° Dependem de prévia autorizacdo do Poder Judicidrio a prestacdo de informacdes e o forne-
cimento de documentos sigilosos, solicitados por comissdo de inquérito administrativo destinada a
apurar responsabilidade de servidor piblico por infracGo praticada no exercicio de suas atribuicées,
ou que tenha relacdo com as atribuicoes do cargo em que se encontre investido.

§ 2° Nas hipéteses do § 1°, o requerimento de quebra de sigilo independe da existéncia de processo
judicial em curso.

Ainda, em conformidade com a Lei Complementar n® 105/2001 (§ 2° do art. 3°), a 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 expressao “comissao de inquérito administrativo” usada no texto do § 1°,
do art. 3° da Lei Complementar n® 105, de 10 de janeiro de2001, em sentido amplo, o que abarca pro-
cesso administrativo disciplinar, a sindicancia acusatoria, a sindicancia investigativa e a sindicancia patrimonial.

Em razdo da demora de obtencao desses dados, uma vez que dependem de ordem judicial e de
intermédio da AGU ou das Procuradorias dos érgaos e entidades, a comissao deve restringir a hipdtese de
pedido desse afastamento de sigilo aos casos absolutamente essenciais e indispensaveis. Assim, € oportuno
verificar sempre, antes de provocar a sede judicial, a disponibilizacdo espontanea por parte do proprio
acusado.

Registre-se que, caso tenha ocorrido o afastamento do sigilo bancario em outro processo (em sede
administrativa ou judicial), a comissao pode solicitar o compartilhamento desses dados a tftulo de prova
emprestada.

Aqui também se aduz que o juizo de conveniéncia e oportunidade da necessidade da solicitagao dessa
prova é da comissao, com base na independéncia lhe é atribuida pelo art. 150 da Lei n® 8.112/90, o que
ndo obsta a verificagdo dos requisitos elencados na legislacao especifica da AGU e procuradorias dos érgaos
e entidades.

Ressalva-se que em decorréncia da incidéncia do principio constitucional da publicidade ndo incide a
protecao ao sigilo bancario nas seguintes situacdes: a) operacao bancaria em que a contraparte da instituicao
financeira é pessoa juridica de direito publico; ou b) operacao bancéria que envolva recursos publicos, ainda
que parcialmente, independentemente da contraparte da instituicao financeira. Foi o estabelecido pelo Pa-
recer Vinculante AGU N° AM - 06, que adotou o Parecer Plenario n°® 5/2017/CNU/CGU/AGU, com a
seguinte ementa:

EMENTA: Direito Administrativo. Acesso as informagées protegidas por sigilo bancdrio pelos érgéos de
controle. Principio da publicidade. Extensdo ou compartilhamento de sigilo. Prevaléncia do principio
constitucional da publicidade, nos termos deste parecer. Oponibilidade do sigilo, quando existente, a
érgdos de controle.

I Além das hipéteses previstas no art. 1°, §§ 3° e 4° da Lei Complementar n® 105, de 2001, néo
incide a protecdo ao sigilo bancdrio, em decorréncia da incidéncia do principio constitucional da publi-
cidade, ao menos nas seguintes situacdes: a) operagdo bancdria em que a contraparte da institui¢do
financeira é pessoa juridica de direito publico; ou b) operacdo bancdria que envolva recursos publicos,
ainda que parcialmente, independentemente da contraparte da instituicdo financeira.
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2. Para este fim, devem ser considerados recursos publicos aqueles previstos nos orcamentos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, incluidos os orcamentos previstos no § 5°
do art. 165 da Constituicdo.

3. Por coeréncia, também devem ser considerados publicos os recursos titularizados ndo pela cole-
tividade como um todo, mas por coletividades parciais (como os trabalhadores regidos pela CLT ou
servidores publicos) que sejam administrados pelo poder piblico, tal como o FGTS e o Fundo PIS-
-PASEP mas apenas em relagdo a sua aplicacdo pelas instituicoes financeiras, excluidas as operacées
bancdrias redlizadas entre o banco e o titular de contas individualizadas (cotista do fundo), que
continuam protegidas pelo sigilo bancdrio.

4. A excecdo ao sigilo bancdrio decorrente do principio da publicidade atinge apenas a operagdo ini-
cial de transferéncia dos recursos publicos, e ndo as operagbes subsequentes realizadas pelo tomador
dos recursos e decorrentes da disponibilizagdo destes em conta corrente ou por outro meio.

5. A excecdo ao sigilo bancdario, decorrente da incidéncia do principio constitucional da publicidade,
ndo implica a supressdo de outros sigilos previstos em lei ou em norma regulatéria editada pela auto-
ridade competente, em especial o Banco Central do Brasil ou a CYM — Comissdo de Valores Mobili-
drios, cuja incidéncia sobre documentos apresentados a instituicdo financeira ou por ela produzidos
deve ser verificada caso a caso.

6. Salvo na hipétese de celebracdo do convénio a que se refere o art. 2°, § 4°, |, da Lei Complementar
n° 105, de 2001, o sigilo bancdrio, quando incidente, deve ser oposto inclusive ao Ministério Piblico,
aos tribunais de contas e ao Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido, sendo
inaplicaveis o art. 26 da Lein® 10.180, de 2001, e o art. 8°, § 2°, da Lei Complementar n° 75, de
1993.

10.3.19. Prova Emprestada

Em observancia aos principios da economia processual, da isonomia e da seguranca juridica, o insti-
tuto 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 transcricao integral, desde o ato que a autorizou até a conclusao final, através de documentos
legftimos;

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 sera utilizada a prova);

d) observancia das normas que permitem a juntada de documentos no processo atual; e

e) a semelhanca do fato que sera objeto da prova.'®'

Em tese, o requisito subjetivo, que exige em ambos os processos (o de origem e o de destino) os
mesmos interessados, € justificado em razdo de se poder assegurar que a eles ja foi dada oportunidade de
defesa no momento da producio da prova. Nestes termos, franqueados o contraditério 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 forca de convicgao. 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 admisséo e a valoracdo da prova emprestada contra
quem se pretenda fazé-la valer; por isso mesmo, no entanto, a circunstdncia de provir a prova de
procedimento a que estranho a parte contra a qual se pretende utiliza-la sé tem relevo, se se cuida
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de prova que — ndo fora o seu traslado para o processo — nele se devesse produzir no curso da ins-
trugdo contraditéria, com a presenca e a intervencdo das partes.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC n° 78749/MS. Relator: Ministro Sepulveda Pertence, publi-
cado em 25/6/1999)

Caso nao tenham sido assegurados o contraditorio e a ampla defesa no momento da producao da
prova, sua valoracao restara prejudicada para o outro processo. Nesse caso, a prova passara a ser mera
cdpia documental com valor probante reduzido. Tal fato ndo obstara o seu uso, desde que esse prejuizo
seja reparado, a0 menos em parte, com a garantia do contraditdrio no momento da juntada dessa prova
no processo secundario:

No processo administrativo, que se orienta no sentido da verdade material, ndo ha razéo para difi-
cultar o uso da prova emprestada, desde que, de qualquer maneira, se abra possibilidade ao interes-
sado de questiond-la (...). '#

De modo geral, a fim de evitar a inviabilizacao da prova emprestada no processo secundario, ou a
minoracao de seu uso, € recomendavel notificar o acusado para se manifestar acerca da juntada dessa prova
no processo de destino.

Acerca especificamente da utilizacdo das interceptacdes telefénicas como prova emprestada no am-
bito do processo disciplinar, a Comissao de Coordenagao de Correicdo pronunciou-se da seguinte maneira:
“E licita a utilizacdo de mterceptagoes telefénicas autorizadas judicialmente para fins de instrucao de procedi-
mento correcional” (Enunciado n® 18, de 10 de outubro de 2017 (DOU em | 1/10/17)).

A Comissao de Coordenacio de Correicdo também tratou de tema relacionado a compartilhamento
de provas entre procedimentos administrativos independentemente de apurarem fatos imputados a pessoa
fisica ou a pessoa juridica.

Asseverou o relator ser perfeitamente valida a comutatividade de provas entre procedimentos ad-
ministrativos, sendo indiferente a natureza do sujeito no polo passivo (pessoa fisica ou juridica), ressalvadas
as hipdteses de reserva de jurisdicao e sigilo legal. Diante dessa conclusao, a CCC aprovou o seguinte
enunciado:

ADMISSIBILIDADE DO COMPARTILHAMENTO DE PROVAS ENTRE PROCEDIMENTOS ADMINIS-
TRATIVOS. O compartilhamento de provas entre procedimentos administrativos é admitido, inde-
pendentemente de apurarem fatos imputados a pessoa fisica ou a pessoa juridica, ressalvadas as
hipéteses legais de sigilo e de segredo de justica.

Enunciado CGU n° 20, publicado no DOU de 28 de fevereiro de 2018, secdo I, p. 81

10.3.19.1. Procedimento

No processo administrativo disciplinar, a comissao 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 (interceptagdes telefnicas, 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 autori-
dade competente pelo outro processo o compartilhamento dessa prova para fins de instrucdo probatéria,
com base na independéncia atribuida pelo art. 150 da Lei n® 8.112/90:

Art. 150. A Comissdo exercerd suas atividades com independéncia e imparcialidade, assegurado o
sigilo necessdrio a elucidacdo do fato ou exigido pelo interesse da administracdo.

182 FERRAZ, 2001, p. 135
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Todavia, é certo que tal providéncia devera ser analisada caso a caso, de modo que seja possivel
verificar se a decisao prolatada na esfera judicial permite ou ndo o compartilhamento de informacdes entre
processos correcionais deflagrados no mesmo érgao. Caso, por exemplo, a quebra de sigilo bancério tenha
sido deferida com o fim especffico de instruir determinada apurac¢do disciplinar, devera ser realizado novo
pedido na esfera judicial para o compartilhamento da respectiva documentacao acobertada por sigilo.

Frise-se que com o compartilhamento da prova a comissao tem o compromisso de assegurar o seu
sigilo, zelando para garantir o cuidado necessario para impedir sua divulgagdo, sob pena de incidir nas infra-
cOes estabelecidas nas legislacdes especificas, sem prejuizo das sancoes penais cabivels.

10.3.19.2. Envio de informacgoées para o6rgaos externos

No envio de dados colhidos no curso do processo administrativo disciplinar e de procedimentos
investigativos a outros drgaos, a comissao terad que observar a cautela necessaria para o seu fornecimento
adequado. Este envio podera ocorrer quando houver requisicao de autoridade judiciaria, do Ministério Pu-
blico, outras autoridades administrativas, ou mesmo de oficio. Em todos os casos, deverdao ser observadas
as cautelas referentes ao sigilo.

O fornecimento de documento cujo teor estd sob a reserva de sigilo, como € o caso do sigilo
fiscal, deve ocorrer com a observancia aos ditames da legislacdo especifica (Lei n°® 8.159/91; Decreto n®
4.073/2002; Lein® 12.527/201 |; Decreto n°® 7.724/2012; Decreto n® 7.845/2012), que prevé os proce-
dimentos formais para preservagao do sigilo.

Ressalte-se que, para o compartilhamento de dados que foram obtidos com o afastamento do sigilo
bancario no curso do processo administrativo, deve haver autorizagao judicial. A par disso entende-se que
a responsabilidade de preservacao do sigilo, nesse caso, foi transferida para o agente recebedor dos dados,
nos termos do que dispde o art. | | da Lei Complementar n® 105/2001:

Art. [, O servidor publico que utilizar ou viabilizar a utilizagdo de qualquer informagéo obtida em
decorréncia da quebra de sigilo de que trata esta Lei Complementar responde pessoal e diretamente
pelos danos decorrentes, sem prejuizo da responsabilidade objetiva da entidade publica, quando
comprovado que o servidor agiu de acordo com orientacdo 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 apuracao 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 relacdo com o fato, autorize, por indugdo, concluir-se a existéncia de outra ou outras
circunstancias”.

Normalmente, o raciocinio acima empregado parte da experiéncia de casos pretéritos, mostrando
que, geralmente, tendo ocorrido o fato secundario (provado), também ocorre o fato principal (que se de-
seja provar). Deve se considerar o nexo causal entre eles. Trata-se, portanto, de meio de prova essencial-
mente probabilistico, pois dificimente hd uma relacdo de necessariedade entre os fatos.
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O ponto principal da discussao se da quanto a possibilidade de se fundamentar uma penalidade ad-
ministrativa com base unicamente em uma prova indicidria, ndo obstante tal possibilidade ser, em regra,
admitida na seara penal. Cite-se, como exemplo, as seguintes decisdes do STF:

Condenagdo - Base. Constando do decreto condenatério dados relativos a participacdo em prdtica
criminosa, descabe pretender fulmind-lo, a partir de alegacdo do envolvimento, na espécie, de sim-
ples indicios.

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n°® 96.062. Julgado em 6/10/2009, publicadoem 13/11/2009)

Ementa: Habeas Corpus. Processo Penal. Presuncdo Hominis. Possibilidade. Indicios. Aptiddo para
lastrear decreto condenatério. Sistema do livre convencimento motivado. Reapreciacdo de Provas.
Descabimento na via eleita. Elevada quantidade de droga apreendida. Circunsténcia apta a afastar
a minorante prevista no art. 33, § 4°, da Lei n° | 1.343/06, ante a dedicacdo do agente a atividades
criminosas. Ordem Denegada. (...)

O julgador pode, através de um fato devidamente provado que ndo constitui elemento do tipo pendl,
mediante raciocinio engendrado com supeddneo nas suas experiéncias empiricas, concluir pela ocor-
réncia de circunstancia relevante para a quadlificacdo penal da conduta.

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n°® 103.118, TJ/SP Julgado em 20/3/2012, publicado em
16/4/2012)

No mesmo sentido, é também entendimento do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

APELACAO. ARTS. 180 E 311 DO CR AUTORIA COMPROVADA. FORTE CONJUNTO DE INDICIOS.
CONDENACAO MANTIDA. Um conjunto de fortes indicios, todos apontando para a autoria por
parte do réu, tanto da receptacdo quanto da adulteracdo, é suficiente para embasar um decreto
condenatério. Quase impossivel que o érgdo acusador relina prova direta, em tais casos. Recurso da
defesa improvido.

(BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Criminal n°® 700316383 15. Relator:
Gaspar Marques Batista, julgado em 22/10/2009)

Ao ventilar o tema, a doutrina demonstra bastante cautela quanto a utilizacao da prova indicidria:

A prova indicidria, desde que bem trabalhada, poderd colaborar bastante na elucidagédo dos fatos.
Mas, tratando-se de prova que requer acusada operacdo de inteligéncia, aconselha-se muito cui-
dado e prudéncia na sua adogdo, uma vez que, por qualquer lapso, se poderd chegar a conclusoes
totalmente inexatas.'®

Em muitos casos, a maneira como se pratica um ato disciplinarmente faltoso dificulta a obtencao de
provas diretas (aquelas que apontam diretamente para o fato probando).

Tome-se, por exemplo, a dificuldade de se caracterizar a obtencdo de proveito pessoal em razio
do cargo ocupado enquanto servidor publico (artigo |17, inciso IX, da Lei n® 8.112/90). Nesses casos, tal
caracterizacao 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 probabilidade de se estar diante de um caso de
valimento de cargo seja bastante alta.

Destaque-se, ainda, a constatagdo 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 € algo extremamente dificil
de ser obtida, uma vez que quando acertos desse tipo ocorrem, ndo se faz por ébvio, qualquer tipo de registro
escrito”. (BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdao n® 57/2003, de 05/02/2003 -Plenério. Disponivel
em: www.tcu.gov.br. Acesso: 25/04/2014)

183 COSTA, 2011, p. 348.
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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 € oculto. Situacdo semelhante ocorre nos atos simulatérios onde as partes sempre
procuram se cercar de um manto para encobrir a verdade. (Idem)

Portanto, apesar de ser admitido como meio de prova, o indicio ndo pode ser utilizado de maneira
desmesurada pela comissao processante, pois possui a probabilidade como caracteristica, necessitando ser
esta forte o suficiente para superar a dlvida razoavel acerca da materialidade e autoria do fato principal.

10.4. INDICIACAO

10.4.1. Introducao e Caracteristicas da indiciacao

A indiciacdo encerra a fase de instrugdo 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
convicgao preliminar do colegiado.

Lein®8.112/90

Art. 161. Tipificada a infracdo disciplinar, serd formulada a indiciagdo do servidor, com a especificacdo
dos fatos a ele imputados e das respectivas provas.

O termo de indiciacdo é precedido por ata, elaborada pela comissao processante, na qual se delibera
pelo encerramento da fase instrutdria em vista da colheita de material probatério suficiente ao indiciamento
do servidor acusado.

O termo de indiciacao ird imputar ao servidor a pratica de uma ou mais infracdes disciplinares. Em
razdo disso, para que o servidor passe a condicao de indiciado, ele necessariamente deverd 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 interrogatério, sob pena de serem violados
os principios do contraditorio e da ampla defesa. Logo, nao ha que se falar em indiciacao de testemunha,
que s6 figurou no processo nessa qualidade.

[. Se a recorrente, arrolada como testemunha em Procedimento Administrativo instaurado contra
outros servidores, ndo é garantido o direito a ser interrogada, apés sua indiciacdo, agora na condicdo
também de acusada, sendo-lhe facultada, apenas, a apresentacdo de defesa escrita apds ter vista
dos autos, configura-se violacGo a ampla defesa e ao contraditério, constitucionalmente assegurados.

()
3. Precedentes (MS n°s 7.074/DF e 6.896/DF). (...)

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. RMS 14512/MT - 2002/0027 183-4. Relator: Ministro Jorge
Scartezzini, julgado em 28/10/2003, publicado em 19/12/2003)

Apesar de externar juizo de convicgao preliminar da comissao processante, o termo de indiciacdo €
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 ira expor os motivos pelos quais se convenceu
do cometimento da (s) irregularidade (s), o termo de indiciagao, além de qualificar o indiciado com todos os
seus dados, deve descrever suficientemente os fatos ocorridos e, de forma individualizada, a conduta por
ele praticada, apontando nos autos as provas correspondentes. Nao sao admitidas indiciacdes genéricas dos
envolvidos nos fatos, isto €, sem que seja apontada a conduta praticada por cada um dos indiciados.
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E importante que sejam narrados claramente todos os fatos provados na fase de instruco, haja
vista que, apds 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
indiciacao, sob pena de nulidade. Nao é necessario, entretanto, a transcricao do inteiro teor das provas
produzidas (por exemplo, a reproducdo de todos os depoimentos colhidos), sendo suficiente a indicacdo
daqueles trechos significativos para a convicgao formada na indiciagao.

()

2. O delineamento fdtico das irregularidades na indiciagGo 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 conjungéo de fatos extraidos dos autos. (...)

4. Assim, hd flagrante cerceamento de defesa e, portanto, violagdo ao devido processo legal e aos
principios da ampla defesa e do contraditério, em razdo da circunstdncia de que a iminente pena
de demissdo pode vir a ser aplicada ao impetrante pela suposta prdtica de acusacoes em relacdo as
quais ndo lhe foi dada oportunidade de se defender. (...)

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n® |31 10/DF - 2007/0226688-6. Relator: Ministro Arnaldo
Esteves Lima, julgado em [14/5/2008, publicado em 17/6/2008)

Na presente fase do processo, a lei ainda ndo exige que seja indicada a hipdtese legal na qual o acu-
sado incidiu (dentre aquelas dos arts. | 16, | 17 e |32 dalLein®8.112/90). Contudo, € 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 adequacao da
conduta as defini¢des legais do Direito Disciplinar, onde afinal também predomina o ensinamento de que o
acusado se defende dos fatos e ndo da capitulacdo legal. Os critérios a serem seguidos para se estabelecer
0 adequado enquadramento serdo tratados nos préximos topicos.

Nesta fase do processo é relevante registrar que vige o principio do in dubio pro societate. Este prin-
cfpio, em traducdo livre, significa “a dlvida em favor da sociedade”. Preceitua que, apds a instrucao pro-
batdria, 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 divida que
nao pode ser sanada pela impossibilidade de coleta de outras provas além das que ja constem do processo,
a comissao deve concluir pela indiciacdo, e ndo pela absolvicdo sumaria do (s) acusado (s).

Assim, no intuito de se resguardar o interesse publico, eventual incerteza a respeito da conduta pra-
ticada deve ser esclarecida na defesa escrita, com a posterior consolidagao do entendimento da comissao
no Relatério Final. E que, agindo de outro modo, a comissao acabara levando a mesma dlvida para a
autoridade julgadora, que, discordando da absolvicao, tera que reabrir o processo para nova instrucao.
Melhor, nestes casos, que se permita ao acusado apresentar a defesa escrita, que podera dirimir a dlvida e
demonstrar claramente sua inocéncia.

Um erro bastante comum nesta fase ocorre quando o acusado deixa de ser indiciado porque a co-
missao entende que a infracio cometida esta sujeita a penalidade de adverténcia ou suspensao, 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 demissdo. E neste caso, ndo tendo sido lavrado o
termo de indiciacao do acusado, a autoridade julgadora tera que designar nova comissao, tendo em vista
que a anterior ndo fez a indiciacdo, ato essencial a defesa.

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 infracdes disci-
plinares descritas nos arts. | 16, |17 e 132 da Lein®8.112/90.

Visando a auxiliar esse estudo, os proximos topicos versardo sobre os requisitos que deverao ser
atendidos para que determinada conduta possa ser considerada uma das infracdes disciplinares previstas
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na lei, as circunstancias que poderdo isentar o servidor de responsabilizacdo e a forma de se determinar o
enquadramento legal.

10.4.2. Elementos da infracao disciplinar

Antes de se definir em qual hipdtese legal incorreu o acusado, € necessario examinar se a conduta
por ele praticada, nas circunstancias em que foi externada, efetivamente pode ser considerada uma infragao
disciplinar.

Em razdo da proximidade de objetos, a andlise dos elementos da infragdo disciplinar busca subsidios
no Direito Penal. Tendo em vista o grande desenvolvimento que aquele ramo juridico ja alcancou na ava-
liacdo da conduta dos responsaveis pela pratica de ilicitos, € oportuno recorrer a chamada Teoria do Crime,
utilizada pela doutrina e jurisprudéncia como metodologia comparativa para esta finalidade. Em virtude
dessa correlacdo, sao em regra aceitos como parametros para a verificagao dos elementos da infracao dis-
ciplinar aqueles mesmos apontados para o crime.

De acordo com a corrente doutrinaria predominante entre os penalistas contemporaneos, o crime €
uma conduta tipica, antijuridica e culpavel'®. Isto é, para que uma conduta humana seja considerada crime,
ela deve conter os elementos descritos na lei como caracterizadores de crime (tipicidade), nao ter sido
praticada sob uma justificativa admitida por lei (antijuridicidade), e cujo 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 descricao analftica da conduta humana possibilitou uma melhor compreensao do crime, e bem
assim a solucdo de inUmeras questdes no Direito Penal que também sao Uteis para o estudo da infragao
disciplinar. Desta forma, com as devidas adaptacdes, ressalta-se que se toma por empréstimo aqueles con-
ceitos com o escopo de melhor desenvolvimento da literatura juridica sobre o assunto.

Com efeito, pode-se dizer que a conduta sera considerada infracdo disciplinar quando: i) estiverem
presentes os elementos descritos em lei como caracterizadores de uma infragao disciplinar; ii) o servidor
ndo estd acobertado por uma causa que exclua a ilicitude desta conduta; e iii) o servidor age de forma con-
traria a lei, mesmo tendo a obrigacao de se comportar de outro modo.

Para melhor compreensao destas ideias, pretende-se, nos itens a seguir, descrever sucintamente tais
elementos, trazendo-os a realidade administrativa, sem adentrar demasiadamente nos debates proporcio-
nados pelas inUmeras 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 descricéo objetiva do comportamento
proibido, (...). No entanto, em muitos delitos, o legislador utiliza-se de outros recursos, doutrinaria-
mente denominados ‘elementos normativos’ ou ‘subjetivos do tipo’, que levam implicito um juizo de
valor.'%

Depreende-se, por oportuno, que a tipicidade decorre do principio da reserva legal: “ndao ha crime
sem prévia lei que o defina”. Ou seja, a tipicidade representa a conformacdo 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 ele-
mentos do fato punivel, descrito na legislacdo penal, com o objetivo de limitar e individualizar as condutas
humanas penalmente relevantes.

184 ZAFFARONI, 2005, p. 345.
185 BITENCOURT, 2010, p.303
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Dito isto, entende-se que a conduta humana praticada no caso concreto precisa ser tipica. Isso sig-
nifica que, no Direito Penal, ela deve se encaixar na definicio de um dos tipos penais configuradores dos
crimes e, no ambito do Direito Disciplinar, corresponder a violacao do disposto em pelo menos uma das
hipoteses da Lei n® 8.112/90 (arts. 116, 117 e 132).

A tipicidade, por sua vez, estd 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; e

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 infracao disciplinar. E necessério que o agente a tenha praticado
com dolo ou culpa. Mostram-se indispensaveis, portanto, ainda que de modo sucinto, as definicdes destes
conceitos.

O primeiro manifesta-se de duas formas:

a) Dolo direto ou imediato: quando o acusado, agindo com intencao danosa, quis produzir o resultado
previsto para a sua conduta; e

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 acao efetivamente realizada e a que deveria ter
sido praticada, em virtude da inobservancia 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 nao
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). Senao
vejamos as trés modalidades de culpa:

a) Negligéncia: é a displicéncia no agir, a falta de precaucao do agente, que podendo adotar as
cautelas necessarias, ndo o faz. Implica em uma omissao, um nao-agir por descuido, indiferenca ou
desatengao ocorrida em momento anterior a agao. Por isso, se diz que o autor do ato cometido
por negligéncia ndo teria pensado na possibilidade do resultado, razao 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, precipitacao, insensatez ou moderacao do agente. Neste
caso, o agir descuidado ndo observa o cuidado objetivo que as circunstancias faticas exigem,
resultando, portanto, na concomitancia entre acdao e culpa. Conclui-se que o agente tem
consciéncia de sua acao imprudente, mas, ao acreditar que ndo produzird o resultado, avalia mal
e age, momento em que o resultado nao desejado ocorre; e

) Impericia: é a falta de capacidade, de aptidao, despreparo ou insuficiéncia de conhecimentos
técnicos para o exercicio da arte, profissao ou oficio. Diferencia-se do erro profissional, pois este
consiste em acidente escusavel, justificavel e, geralmente, imprevisivel; ligando-se primariamente
a imperfeicio dos conhecimentos humanos.

Em sede penal, a regra € 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 co-
metidos culposamente. Todavia, em se tratando de infracdes disciplinares, isso ndo é valido, considerando
que a Lein®8.112/90 ndo faz a mesma ressalva. Na maior parte dos casos, como as hipdteses sao abertas,
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as suas caracteristicas préprias e a interpretacdo da gravidade de cada uma é que irdo determinar quando
haverd a exigéncia do dolo e quando bastara a culpa.

Frise-se que a sobrevinda ou ndao de dano para a Administragao Piblica ndo é fator determinante do
animo subjetivo do acusado, pois uma conduta dolosa pode ndo 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 contréria
ao disposto em uma norma do ordenamento juridico, sem estar amparada por nenhuma outra que a auto-
rize, nas condicdes em que fora praticada. Em suas palavras,

O método, segundo o qual se comprova a presenca da antijuridicidade, consiste na constatagdo de
que a conduta tipica (antinormativa) ndo estd permitida por qualquer causa de justificacéo (preceito
permissivo), em parte alguma da ordem juridica (ndo somente no direito penal, mas tampouco no
civil, comercial, administrativo, trabalhista etc.).'%

As causas de justificacdo nada mais sdo que causas legais de exclusdo da antijuridicidade, as quais de-
verao 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 cul-
posa, respondera pelo excesso. Essas hipéteses serdo identificadas quando o agente impuser sacrificio maior
do que o estritamente necessario a salvaguarda do seu direito ameagado ou lesado.

O Direito Penal define trés causas de justificacdo, quais sejam: estado de necessidade, legitima defesa,
exercicio regular de direito ou estrito cumprimento do dever legal.

Devendo o ordenamento normativo ser harmdnico, primando pela seguranca juridica, tais exclu-
dentes de ilicitude da conduta também afastardo a caracterizacao da infracdo quando presentes em sede
disciplinar, ja que a antijuridicidade também € um dos seus elementos. Assim estabelece o Cddigo Penal:

Art. 23. Néo hd crime quando o agente pratica o fato:

| — em estado de necessidade;

Il — em legitima defesa;

lIl — em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.

Pardgrafo Unico: o agente, em qualquer das hipdteses deste artigo, responderd pelo excesso doloso
ou culposo.

Por serem situagdes que, eventualmente ocorridas, serdo alegadas pela defesa, deverao ser inequivo-
camente comprovadas no curso da instrucao probatdria, para que o acusado possa deixar de ser indiciado.

Conforme anteriormente anotado, os excessos dolosos ou culposos porventura praticados perma-
necerao ilicitos. Ou seja, 0 acusado ndo estara a salvo da indiciacio ou da penalidade disciplinar, no tocante
aos atos que venham a extrapolar os limites da causa de justificagao.

Aproveitando os conceitos expostos no Cédigo Penal, apresenta-se em seguida uma breve nocao de
cada uma destas causas de justificacao, que excluem a ilicitude da conduta, e, portanto, afastam a responsa-
bilidade disciplinar.

186 Idem, p. 488.
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10.4.2.2.1. Estado de Necessidade

Segundo o Codigo 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 evitar, direito préprio ou alheio, cujo
sacrificio, nas circunstdncias, ndo era razodvel exigir-se.

§ 1°. Nédo pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o perigo.

Para Bitencourt, “o estado de necessidade caracteriza-se pela colisao de interesses juridicamente pro-
tegidos. Devendo um deles ser sacrificado em prol do interesse social”.'®’

Para a configuracdo do estado de necessidade, é necessaria a demonstracao de que o servidor corria
perigo no momento em que praticou o fato previsto na lei como infracdo disciplinar. Nao se fala em es-
tado de necessidade quando o perigo ja passou ou é provavel de ocorrer no futuro. Ademais, se o proé-
prio agente concorreu para a criacao do perigo ou podia evita-lo por outro meio, o estado de perigo é
descaracterizado.

Fala-se em perigo quando o servidor esta em situacao tal que deixar de praticar a conduta tida por
infracdo disciplinar coloque em risco qualquer bem (vida, patrimdnio, intimidade, etc.), préprio ou alheio,
desde que, nas circunstancias, nao fosse razoavel que fosse sacrificado.

Nao se confunde estado de necessidade e legitima defesa. Enquanto nesta a reacio realiza-se contra
bem juridico pertencente ao autor da agressao injusta, naquela a agao dirige-se contra bem de terceiro nao
envolvido.

10.4.2.2.2. Legitima Defesa

Ainda de acordo com o Cédigo Penal, a legitima defesa € 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 legftima defesa e o estado de necessidade:

As principais distincoes 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 legi-

tima defesa contra agressdo humana, enquanto o estado de necessidade pode decorrer de qualquer
188

causa.

10.4.2.2.3. Estrito Cumprimento de Dever Legal e Exercicio Regular de Direito

Aqui impera a légica da ja mencionada harmonia do ordenamento juridico, onde uma conduta nao
podera ser um ilicito penal quando, em legislagdo extrapenal, ela € posta como um dever daquele servidor
acusado ou apresenta-se como um direito regularmente exercido por ele.

Afim de caracterizar o estrito cumprimento do dever legal, devem ser observados dois requisitos: (i)
estrito cumprimento — somente os atos rigorosamente necessarios justificam o comportamento permitido;
e (i) de dever legal — é indispensavel que o dever decorra da lei, ndo o caracterizando os deveres de cunho
moral, religioso ou social.

187 BITENCOURT, 2010, p. 363.
188 DELMANTO, 2000, p. 47.
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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 proprios 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 Ultimo, 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 circunstancias sob as quais, praticada a con-
duta tipica e antijuridica, havera 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 sdo os seguintes: inimputabilidade do acu-
sado; inexigibilidade de conduta diversa ou incapacidade de compreender a potencial ilicitude da conduta
no momento da sua pratica.

A primeira causa excludente de culpabilidade surge em razdo da pessoa que exerceu a conduta ser
considerada nao imputavel pelo Direito Penal, pela reducao da sua capacidade, sendo o caso do menor de
dezoito anos, do indigena nao aculturado e do doente mental, este Ultimo nas seguintes condigoes:

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, inteiramente incapaz de entender o cardter ilicito
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. (...) (Cédigo Penal)

Portanto, pode-se afirmar de forma genérica que sera imputavel aquele agente possuidor de con-
dicdes de normalidade e maturidade psiquicas. Para tanto, para o reconhecimento da inimputabilidade é
suficiente que o agente ndo detenha o entendimento ou autodeterminacao.

Também ¢ afastada a culpabilidade de quem nao se podia exigir conduta diversa, por ter agido sob
coacao irresistivel (submetido a forca fisica ou grave ameaga) ou em estrita obediéncia a ordem, ndo mani-
festamente ilegal, de superior hierarquico. No entanto, o autor da coacao ou da ordem devera ser punido.

A coacdo irresistivel capaz de afastar a culpabilidade é tao-somente a moral, conhecida como grave
ameaca, uma vez que a coacao fisica exclui a prépria acao, resultando em conduta atipica.

Entende-se como coagao irresistivel: “tudo o que pressiona a vontade impondo determinado compor-
tamento, eliminando ou reduzindo o poder de escolha, consequentemente, trata-se da coagdo moral”.'®

Acerca da obediéncia hierarquica, independentemente de ser originada de relacdo publica ou privada,
aquela significa a estrita obediéncia a ordem nao manifestamente ilegal e deve ter como pressuposto a ine-
xigibilidade de conduta diversa.

O art. 28, § 1°, do Cédigo Penal ainda autoriza a exclusdo da penalidade quando, no momento da
acdo ou omissao, o agente se encontrava em estado de embriaguez completa, proveniente de caso fortuito
ou forca maior, de tal forma que estivesse completamente incapaz de entender o caréter ilicito da conduta.
Vale ressaltar que a embriaguez pode ser provocada pelo dlcool, drogas e substancias de efeito analogo e,
para excluir a culpabilidade, o estado de embriaguez completa nao pode ter sido atingido pelo acusado de
forma voluntaria ou culposa.

189 BITENCOURT, 2010, p. 420.
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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 fun¢do da producido de um resultado natu-
ralistico, isto €, de uma modificagao no mundo exterior produzida pelo autor da conduta, o crime podera
ser classificado em material, formal ou de mera conduta, classificacio que também pode ser estendida a
infracdo disciplinar:

a) Crime material: para que seja configurado, exige que a conduta produza, no caso concreto, o
resultado descrito na norma. Isto €, para a sua consumacao € indispensavel a producao de um
dano efetivo. Exemplo de infragao disciplinar material € a hipdtese prevista no art. 132, X, da Lei
n°8.112/90 (lesdo aos cofres publicos e dilapidacdo do patrimdnio), 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 € apenas
0 exaurimento daquela, ndo precisando necessariamente ser alcangado para que o crime seja
configurado. Neste tipo de crime, apesar do resultado ser descrito, a consumacao independe
da ocorréncia de dano efetivo, sendo necessario tao-somente um dano potencial. Exemplo de
infragao disciplinar formal é previsto no artigo |17, 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, nao se exigindo que da conduta decorra um resultado, como, por exemplo, o
efetivo recebimento da propina exigida; e

¢) Crime de mera conduta: ndo prevé um resultado naturalistico para a conduta, bastando a sua
pratica para que o crime seja configurado, isto €, o legislador prevé somente o comportamento
do agente, sem qualquer preocupacdo com o resultado decorrente da conduta ilicita. Exemplo
de infracdo disciplinar de mera conduta pode ser identificado no artigo 132, Ill, da Lein® 8.112/90
(inassiduidade habitual). Para sua caracterizacio, basta que o servidor se ausente do trabalho da
maneira descrita na hipétese legal, ndo se exigindo qualquer consequéncia para a Administragao,
como, por exemplo, a descontinuidade do servigo publico pelo qual era responsavel.

Assim como no Cédigo Penal, pode-se verificar que no texto dos arts. 116, 117 e 132 da Lei n®
8.112/90 ndo é dito quais infracdes disciplinares sao materiais, formais ou de mera conduta, ficando essa
tarefa a cargo da doutrina e da jurisprudéncia, em estudo detido de cada hipétese legal.

10.4.4. Erro de Tipo e Erro de Proibicao

Por vezes, a despeito da correspondéncia entre a ocorréncia do fato descrito no tipo ou hipdtese
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 preve a infragao 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 per-
missivas, nao pode ser alegada pelo servidor, uma vez que é seu dever conhecé-las. Dessa forma, o erro
de proibicao, que sera uma hipétese de exclusao da culpabilidade, podera ocorrer somente em eventual
situacdo na qual o acusado tenha falsa percepcao da realidade, fazendo-o supor que sua conduta esteja
abrangida por uma causa de justificacdo (legftima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento de
dever legal ou exercicio regular de direito).
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Por exemplo, incorre em erro de proibicao o servidor que derrubou e, por isso, danificou diversos
computadores recém-adquiridos, os quais estavam no caminho da saida de emergéncia, apds ter atendido
um telefonema onde o interlocutor afirmara que havia um incéndio no prédio, quando na verdade se tratava
de um trote.

O erro de tipo, por sua vez, consiste em agir por engano em relacdo ao fato tipico, o que exclui o
dolo da conduta, pela falta de intencdo do agente em realizar aquele tipo ou hipdtese 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 auto-
rizado 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 reparticao para buscar uma certidao pessoal anterior-
mente solicitada, no mesmo horario 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 si-
giloso 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,
por exemplo, por descumprimento do dever de exercer com zelo suas atribuicdes — art. | 16, inciso |).

Agora, imagine-se que o terceiro, ciente de que haveria a entrega do documento sigiloso ao men-
sageiro, de alguma forma o intercepta e por ele se faz passar, identificando-se como tal na reparticao, no
horario combinado. Percebe-se que, nesta situacao, o servidor ndo tinha como notar o engano, caracteri-
zando-se o erro de tipo invencivel e fazendo com que a conduta seja atipica, pois que ausentes tanto o dolo
quanto a culpa.

Sem adentrar nas inimeras discussdes que existem no Direito Penal acerca da disciplina das consequ-
éncias do erro de tipo e do erro de proibi¢do, 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 nao 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 proibicao), cumpre investigar se este erro era evitavel, isto €, se um
servidor diligente ndo teria incorrido no mesmo erro.

Se o erro era evitavel, cabe a responsabilizacao se existir uma modalidade culposa da conduta prati-
cada. Se, por outro lado, mesmo o servidor diligente teria incorrido no mesmo erro, exclui-se a possibili-
dade de responsabilizacao, seja por auséncia de dolo ou culpa (erro de tipo), seja por exclusao da culpabi-
lidade (erro de proibicdo).

10.4.5. Principio da Insignificancia ou da Bagatela

Viu-se que o primeiro requisito da infracdo disciplinar € que a conduta seja tipica, conjugadas as tipi-
cidades objetiva e subjetiva. Portanto, a auséncia tanto do dolo quanto da culpa afasta toda a tipicidade da
conduta, que entdo nao devera ser considerada uma infragao disciplinar.

Certas condutas, entretanto, poderao 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 preveé a infracio seja efetivamente afetado, e, assim, a irrelevancia
da lesividade material do ato o excluiria do ambito de proibigao 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
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afetar o interesse publico tutelado. Contudo, como ele ndo consta expressamente reconhecido no orde-
namento juridico administrativo, pode também ser considerado uma decorréncia dos principios da razoa-
bilidade e da proporcionalidade.

Segundo Bitencourt, “é imperativa uma ‘efetiva proporcionalidade’ entre a ‘gravidade’ da conduta que
se pretende punir e a ‘drasticidade da intervencdo estatal” ',

Obviamente, a aplicacao 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 percepcao do senso comum. Logo, a comissao 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 aplicacao do principio da bagatela, a comissao ndo indiciaria um servidor publico
contra o qual apenas restou provado o uso pessoal da maquina fotocopiadora para a reprodugao de docu-
mento de identidade que sera 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 aplicacao do
principio da bagatela.

Com efeito, Carneiro'®! conclui:

A minima ofensividade da conduta, a auséncia de periculosidade social da agdo, o reduzido grau
de reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da lesdo juridica constituem, para o
Supremo Tribunal Federal, requisitos de ordem objetiva autorizadores da aplicacdo do principio da
insignificancia.

Por fim, vale relembrar a importancia do principio da insignificancia no momento do juizo de admis-
sibilidade para eventual instauracao de procedimento disciplinar. Isto porque, conforme abordado no item
7.3, a Administracao Publica dispde do Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) como forma de evitar a
abertura de apuratérios disciplinares nos casos de infracdo de menor potencial ofensivo.

10.4.6. Enquadramento das infracoes disciplinares

Como se viu no tépico anterior, entre os elementos que devem estar presentes na conduta do acu-
sado para que se verifique a ocorréncia de infracdo disciplinar, encontra-se a tipificacdo. Para verificar a pre-
senca deste elemento, essencial identificar qual a norma transgredida pelo acusado dentre aquelas descritas
na lei como infragao disciplinar, o que consiste, sumariamente, em identificar, dentre as hip&teses dos arts.
16, 117 e 132 dalein®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 hip&teses previstas
na lei, ou ainda o servidor pratica um conjunto de a¢cdes ou omissdes que configuram varias condutas ti-
pificadas como infracdo. No caso da pratica de mais de uma conduta, onde cada uma tem seu respectivo
enquadramento, independente um do outro, ocorre o que se chama de concurso material de infragdes. Ja
quando o acusado atraves de uma Unica conduta viola mais de uma das hipdteses previstas na norma como
infracdo, ocorre o concurso formal de infracdes.

Tanto no concurso formal quanto no concurso material de infragdes, na indiciacdo deverao constar
ambos os enquadramentos da (s) conduta (s), sendo que a diferenciacdo sera relevante para a aplicacao
da pena, que serd tao somente agravada no concurso formal (aplica-se a pena prevista para a infracio mais
grave, majorada em funcdo do concurso), e cumulada, se compativeis, no concurso material (aplicam-se
cumulativamente as penas previstas para cada uma das infragoes, sendo compativeis).

190 BITENCOURT, 2010, p. 51.
191 CARNEIRO, 2013.
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Atente-se para a diferenciacdo entre concurso material ou formal de infracdes e a reincidéncia, no
intuito de se evitar a confusdo de conceitos e o consequente erro no reflexo sancionatério. A condenagao
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 condenacao em processo distinto, dentro do intervalo de tempo disposto na
lei. A reincidéncia prevista na Lei n® 8.1 12/90 é a genérica e constitui objeto de estudo no capitulo 12.2.2.

10.4.7. Conflito aparente de normas

Existem ainda situacdes em que a Unica conduta praticada apenas aparenta configurar mais de uma
infracdo, especialmente quando levamos em consideracdo que a descricdo 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 € chamado, € resolvido através da aplicacao de critérios, também
chamados de principios, advindos do Direito Penal, que orientam o correto enquadramento da conduta.

Inicialmente, deve-se descartar as hipéteses de concurso formal ou material de infracoes, conforme
discutido no tdpico acima. Em seguida, aplicam-se os principios da alternatividade, consuncao, subsidiarie-
dade e especialidade, que auxiliam na exclusao daqueles enquadramentos inadequados para o caso.

Pelo principio da alternatividade, o intérprete deve buscar verificar se a conduta do servidor efetiva-
mente comporta os enquadramentos previstos em dois ou mais dispositivos, porquanto em varios casos
ha incompatibilidade entre as infracoes, ou seja, se ocorre a infracao “A’, incabivel cogitar-se da infracdo “B”.
Nao é possivel enquadrar um ato em duas hipdteses legais contraditérias, onde, por exemplo, uma delas
exija a configuracao do dolo, ao passo em que a outra tenha natureza culposa.

Para a compreensao do principio da subsidiariedade, deve-se entender que o adjetivo “subsidiario”
remete a algo que € secundario. Langa-se mao deste principio quando a definicdo de uma hipdtese legal
abrange ou contém a outra, sendo possivel perceber que ambas versam sobre a mesma espécie de con-
duta. E o que ird diferencia-las é justamente a gravidade da que fora praticada no caso concreto, graduada
pelas circunstancias dos fatos, pelo dano causado, e 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, daf advém a subsidiariedade: a hipdtese legal
de menor gravidade é secundaria e somente ira figurar na indiciagdo 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 reparticao” (art. |16, 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¢ao quando for possivel observar que, para que uma das
hipdteses legais tenha ocorrido, ela necessariamente “consumiu” a outra. Nesse sentido, presume-se que a
infracdo “consumida” é menos grave, geralmente a violacio de um dever, e o acusado tem que cometé-la
para alcancar a infracdo principal, mais grave, fazendo com que esta prevaleca no momento da indiciacio.

Dessa forma, a titulo de exemplo, o dever de ser leal as instituicdes a que servir (art. |16, I) é evi-
dentemente violado quando o servidor aplica irregularmente o dinheiro publico (art. 132, VIII) ou vale-se do
cargo para beneficiar terceiro (art. | 17, IX), todos eles dispositivos da Lei n® 8.112/90. No caso, prevale-
cerao, em vista do principio da consuncao, estes enquadramentos em detrimento do art. | 16, Il, porquanto
o descumprimento do dever de lealdade constitui tao somente etapa prévia a execucao das condutas pre-
vistas no art. 132, Vlllounoart. 17, 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
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procurar verificar se as infracdes aparentemente em conflito guardam uma relacao de género e espécie,
sendo que a norma especial ou especffica prevalece sobre as disposicdes gerais.

10.5. ENQUADRAMENTOS PREVISTOS NA LEI N° 8.112/90

Nos itens que seguem, serao objetivamente analisadas todas as condutas que a Lein® 8.112/90 carac-
terizou como infragdes disciplinares. De maneira geral, € possivel classificd-las em quatro grupos, de acordo
com a gravidade da penalidade correspondente:

a) infragoes leves: sao aquelas que afrontam os deveres descritos no art. | 16 da Lein® 8.112/90 ou
configuram as proibi¢des descritas no art. |17, incisos | a VIl e XIX, da mesma Lei, as quais sao
aplicaveis as penalidades de adverténcia ou suspensio;

b) infracdes médias: sdo aquelas puniveis exclusivamente com suspensao, encontram-se elencadas
noart. | 17, incisos XVIl e XVIll e no art. 130, § 1°.

C) infracdes graves: sdo aquelas descritas no art. |17, incisos X a XVI, e art. 132, incisos II, I, V, VI,
X'eXlldalein®8.112/90; e

d) infracdo gravissima: sdo aquelas descritas no art. 132, incisos I, IV, VIII, X e XI, da Lei n°® 8.112/90,
as quais € aplicavel a penalidade de demissao, sendo que a lei proibe o servidor expulso de
retornar ao servico 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 proxi-
midade das irregularidades descritas na legislagao.

10.5.1. Descumprimento de Deveres

Antes de adentrar a andlise propriamente dita de cada um dos deveres contidos no art. | 16 da Lei
n® 8.112/90, importante destacar que, diante da realidade institucional de cada érgao ou entidade, estes
poderdo estabelecer, em seus normativos internos, detalhamento e/ou complementacio desses deveres.

Dessa forma, conduta de servidor de autarquia que acarretar descumprimento de dever inscrito
exclusivamente em seu Regimento Interno pode ensejar aplicacio de penalidade disciplinar por ofensa ao
disposto no art. | 16, inciso lll, com fulcro na parte final do artigo 129 da Lei n® 8.112/90. Sendo vejamos:

Art. 129. A adverténcia serd aplicada por escrito, nos casos de violagdo de proibicdo constante do
art. ['17, incisos | a Vlll e XIX, e de inobservancia de dever funcional previsto em lei, regulamentagdo
ou norma interna, que ndo justifique imposicdo de penalidade mais grave. (grifou-se)

Convém relembrar que, ainda com fundamento na parte final do referido artigo, a transgressao aos
deveres funcionais descritos no artigo | |6 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 violacdo a dever funcional, desde que presentes elementos que justifiquem a imposicao de penalidade
mais gravosa, tal como dano financeiro de grande monta.

10.5.1.1. Art. 116, inciso | (exercer com zelo e dedicacdo as atribuicées do cargo)

O foco do dever acima descrito estd na maneira como o servidor desempenha suas atividades dentro
dos limites da fungao publica, sendo observados requisitos quantitativos e qualitativos, associando-se rendi-
mento a eficiéncia na elaboracdo dos trabalhos.
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Ressalte-se que, ao ser avaliada a conduta supostamente violadora de dever funcional, cumpre a
comissao observar se as atividades desempenhadas pelos demais servidores se compatibilizamn 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 “dedicacdo” como abnegacdo, consagracao ou devotamento'?,

Ressalte-se que nao é necessario que o servidor habitualmente exerca de forma desleixada suas
atribuicbes para a caracterizacao de ofensa ao dever acima descrito, uma vez que a infracao se perfaz com
conduta Unica, ainda que nos assentamentos funcionais do servidor constem elogios ou men¢des honrosas.

10.5.1.2. Art. 116, inciso Il (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 instituicao a qual o acusado/inves-
tigado esta vinculado. Conforme bem apontado por José Armando da Costa, “(...) lealdade, aqui erigida
em dever funcional, ndao € em relacao a pessoa do chefe, e sim as instituicdes a que serve o funcionario
publico”'”.

Tal dever pressupde nao sé observancia das regras e dos principios regulamentadores da atividade
administrativa, mas também, o respeito a hierarquia e subordinacao inerentes ao poder hierarquico, como
forma de lealdade a instituicao. Ademais, ndo se pode olvidar que lealdade também € demonstrada pela
postura colaborativa ao reportar a autoridade competente eventuais falhas detectadas passiveis de acarretar
prejuizo a Administracao, seja de cunho normativo ou técnico.

Do mesmo modo, este enquadramento veda a utilizacao indevida da imagem institucional quando
desvinculada de interesse genuinamente publico e afeto as atividades do érgao ou entidade a qual representa.

10.5.1.3. Art. 116, inciso Ill (observar as normas legais e regulamentares)

O dever descrito no inciso lll do art. | 16 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, instrucao, resolucao, ordem de servico,
bem como decisdes e interpretagdes vinculantes e principios neles inscritos. Dessa forma, a comissao deve
indicar, no indiciamento, qual norma teria sido descumprida pelo servidor, a fim de |he garantir o pleno
exercicio do direito a ampla defesa.

Cumpre destacar que ndo 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/capacitacdo para
justificar sua inobservancia, conforme o entendimento abaixo:

Parecer-Dasp. Abandono de cargo — ignordncia da lei
A ignordncia da lei ndo é cldusula excludente da punibilidade.

Uma vez que, na grande maioria dos casos, as infracoes disciplinares se realizam por meio da inob-
servancia de alguma norma juridica, recomenda-se que as comissdes disciplinares, bem como a autoridade

192 COSTA, 2009, p. 327.
193 COSTA, 2009, p. 329.
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julgadora, avaliem se a infracdo ao dever aqui discutido foi consumida por infragdo de maior gravidade ou
especificidade.

Uma particularidade do dever aqui analisado refere-se as repercussoes disciplinares do acesso imoti-
vado a sistemas informatizados, isto €, para finalidade sem motivacao legal. Convencionou-se realizar uma
gradacdo da conduta, a depender da qualidade de quem recebe a informacdo acessada imotivadamente.
Caso o servidor revele o contelido da consulta a outro servidor do érgao, ao qual ambos estao vinculados,
tal conduta podera caracterizar infracdo ao dever de guardar sigilo, inscrito no inciso VIIl do art. |16 da Lei
n° 8.112/90; quando o conteldo é revelado a particulares, tal ato pode caracterizar a infragdo descrita no
inciso IX do art. 132 da Lei n® 8.112/90 (revelacao de segredo obtido em razao do cargo). Destaque-se,
também, que o servidor tem o dever de guardar, proteger e utilizar a senha que Ihe da acesso aos sistemas,
o que poderd implicar inobservancia do dever inscrito no inciso | do art. | 16 da Lei n® 8.112/90.

No que se refere ao sigilo de informacdes sobre operacdes financeiras, o art. 10 do Decreto 4.489,
de 28 de novembro de 2002, expressamente determinou a caracterizagdo da infracdo aqui comentada
quando servidor publico utilizar ou viabilizar a utilizacdo indevida dessas informagdes. No art. | | do mesmo
diploma legal, determina-se a responsabilizacdo administrativa pela indevida atribuicdo, fornecimento ou
empréstimo de senha, bem como pelo uso indevido de senha restrita.

10.5.1.4. Art. 116, Inciso IV (cumprir as ordens superiores,
exceto quando manifestamente ilegais)

Com fundamento na presuncao de legalidade dos atos administrativos, bem como em virtude do
poder hierdrquico inerente a atividade estatal, os servidores publicos tm o dever de acatar as ordens
superiores. Nessa linha, o poder hierdrquico estabelece uma relacao de subordinagdo entre os agentes
publicos, exteriorizada pelo dever de obediéncia as ordens e instru¢cdes emanadas pelos respectivos supe-
riores hierarquicos.

Contudo, a medida que a conduta publica se vincula precipuamente ao principio da legalidade, as
ordens manifestamente ilegais nao merecem observancia ou cumprimento por parte do servidor. Ressal-
te-se, porém, que o servidor ndo pode fundar-se apenas na suspeita da ilegalidade da ordem para deixar de
cumpri-la, sendo indispensavel o flagrante descumprimento da lei na emissao 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 €, quando pautadas nos ditames da lei e emitidas de forma legftima (emanada
de autoridade competente, respeito as formalidades exigidas e com objeto licito).

No que tange a responsabilizacdo pela emissao de ato ilegal, hd de se ressaltar que o servidor deve
possuir condicdes de perceber a ilegalidade da ordem a ele dirigida. Isto porque, caso o servidor ndo tenha
condi¢des de identificar a ilicitude da ordem — tendo conhecimento somente o superior hierarquico —,
apenas este Ultimo sofrerd consequéncias disciplinares.

Do mesmo modo, conforme discutido no item 10.4.2.3, que trata das excludentes de culpabilidade,
a coacao moral irresistivel impulsiona a inexigibilidade de conduta diversa por parte do servidor, o que afasta
o terceiro elemento para caracterizacdo da infracdo disciplinar.

CP - Coacdo irresistivel e obediéncia hierdrquica

Art. 22. Se o fato é cometido sob coacdo irresistivel ou em estrita obediéncia a ordem, ndo manifes-
tamente ilegal, de superior hierdrquico, sé é punivel o autor da coacdo ou da ordem.

No caso de a ordem ser manifestamente ilegal, ou seja, notoriamente auferivel como um manda-
mento ilicito, o agente subordinado deve recusar seu cumprimento, em respeito a legalidade. Um exemplo
disso € 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 pu-
blico (cargo publico efetivo), sem que esta tenha prestado qualquer processo seletivo.
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Na situacdo colocada, por ser manifestamente contraria ao que prevé a lei, o servidor ndo podera
cumprir a ordem, sob pena de também ser a ele imputada responsabilidade. Ao contrario, devera repre-
sentar contra a ilegalidade, na forma do dever previsto no art. | 16, XlI, da Lei n® 8.112/90 (“representar
contra ilegalidade, omissao ou abuso de poder”).

A propdsito da discussao, vale relembrar que o descumprimento de ordem judicial por servidor nao
incorre em transgressao ao presente dispositivo, pois sua capitulacao requer a desobediéncia a ordens de
superiores com vinculacao hierarquica. De outro lado, a independéncia entre as instancias assegura que o
servidor possa ser responsabilizado em qualquer outra seara do direito, mesmo que nao haja configuragao
de ilicito administrativo pelo descumprimento da ordem judicial.

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 expedicao

de certidoes requeridas para defesa de direito ou esclarecimento de situacoes

de interesse pessoal; C) as requisicoes para a defesa da Fazenda Publica

O mandamento legal é o de que o servidor deve acolher com a maxima rapidez e agilidade as solici-
tagdes emanadas dos Administrados, no exercicio do direito constitucional de peticao, previsto no art. 5°,
XXXV, da Constituicao Federal de 1988.

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

XXXV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:

a) o direito de peticao aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade
ou abuso de poder;

b) a obtengado de certidées em reparticoes publicas, para defesa de direitos e esclarecimento
de situagoes de interesse pessoal; (grifou-se)

A Lei n°® 8.112/90 regulamenta esta regra ao prever que deverdo ser atendidos com celeridade e
prontiddo os pedidos de informagdes realizados por qualquer Administrado, desde que tais informacdes
ndo se enquadrem no conceito de documentos sigilosos, as solicitagdes de certiddes para a defesa de di-
reito ou esclarecimento de interesse pessoal e as requisicdes da Fazenda Publica, pessoas juridicas de direto
publico, para sua defesa em processos judiciais ou administrativos.

Nesse sentido, a morosidade ou injustificada lentidao do servidor em 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 ciéncia em razdo do cargo)

Os servidores tém o dever de lealdade as instituicdes a que servirem, de acordo com o art. | 16, Il
da Lei n® 8.112/90, bem como, de forma ampla, ao préprio servico publico e a legalidade dos atos prati-
cados. 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 razao
do exercicio do cargo publico.

Um exemplo desta hipdtese normativa € a situacao de um servidor publico que seja integrante de
comissao de licitacdo de seu respectivo érgao 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 ndo cientificar a autoridade superior da ilicitude que teve ciéncia, o
servidor fere o dever previsto no art. | 16, VI, da Lei n® 8.112/90.
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Deve-se ressaltar que somente sera responsabilizado, por infringir este dever, o servidor que even-
tualmente tomar conhecimento de irregularidade em virtude do exercicio do cargo, ndo se aplicando a
hipdtese de ter sabido do fato em situacdes fora de suas atividades profissionais. Isto é, o dever somente se
impoe quando a ciéncia da ilicitude decorre do exercicio das atribuicdes do cargo.

Repise-se a necessidade de cautela no exercicio da representacdo, pois 0 mau uso dessa prerrogativa
pode incorrer em desvio de finalidade — porquanto represente mera perseguicao pessoal —, capitulando no
ilicito administrativo de descumprimento ao dever de lealdade.

Nesta hipdtese, a comissdao deve envidar todos os esforcos no sentido de comprovar a ma-fé do
servidor cuja representacdo determinou real ou potencial prejuizo a terceiros, antes de impor-lhe sancio
com fundamento neste fato isolado. Tal medida se impde em vista da possibilidade de reparacdo penal ou
civil em face do servidor causador de prejuizo a terceiros face a representagao infundada.

De outro lado, vale lembrar que o Estatuto dos Servidores Publicos, em seu art. 126-A, trouxe es-
pecial protecdo ao servidor que revele atos ilicitos praticados no ambito da esfera publica no estrito cumpri-
mento da sua funcdo publica de representacdo. Sendo vejamos:

Art. [ 26-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 apuracdo de informacdo 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 VIl (zelar pela economia do material
e a conservacao do patriménio publico)

Em principio, o Estatuto prevé dois deveres diversos neste mesmo inciso. O primeiro € o zelo pela
economia do material, o que nos remete a classificagdo de uma conduta culposa. Deve o servidor ter o
devido cuidado e interesse em economizar, em gastar, com moderacdao e parcimdnia, o material de expe-
diente de sua reparticdo. A regra impde a obrigacao de que seja evitado, a0 méaximo, 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
“patrimdnio publico” alcanca tanto os bens de uso diario (material de expediente), quanto os bens que com-
pdem o acervo permanente da unidade, os bens duraveis (Exemplo: veiculo, imével, méveis catalogados,
etc.). O servidor deve empreender esforcos para preservar e defender o patriménio publico, evitando
dilapidacao gratuita e prejuizo ao erario.

Para caracterizacao da conduta disposta neste inciso, serd necessaria a comprovagao de conduta ob-
jetivamente aferivel do servidor que indique o desleixo e o malbaratamento do patriménio publico, bem
como a demonstracao da presenca do elemento culposo. Na hipétese de ato doloso, a conduta podera ser
subsumida nas condutas previstas no art. | |7, XVI, ou no art. 132, X, ambos da Lei n® 8.112/90.

Recomenda-se que o processo disciplinar somente deva ser instaurado nos casos em que o prejuizo
ao patrimdnio publico seja significativo, ndo ocorrendo infracdo disciplinar quando a conduta culposa do
servidor atingir bens de valor infimo, como um grampeador ou uma caneta, em atencao ao principio da in-
significancia. Ainda, quando a conduta caracterizar infragao de menor potencial ofensivo devera ser adotado,
no ambito do Poder Executivo Federal, o procedimento previsto na Instrucao Normativa CGU n® 4/2020,
que prevé o Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), conforme ja tratado neste Manual (item 7.3).

10.5.1.8. Art. 116, inciso VIl (guardar sigilo sobre assunto da reparticdo)

A norma prevé o dever do servidor de nao revelar a terceiros todo e qualquer assunto que diga res-
peito as atividades internas da reparticio em que exerce sua funcdo.
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Na licio de Léo da Silva Alves:

Guardar sigilo, como estd nos estatutos, tem o sentido de evitar que os servidores espalhem informa-
coes em prejuizo a seguranca e a regularidade dos servicos. Aqui, o agente ndo estd atendendo ao
interesse objetivo de um cidaddo, mas levando gratuitamente informacdes a terceiros, muitas vezes
comprometendo a eficdcia de acoes publicas.'**

Esta norma visa preservar os assuntos internos a reparticao (afetos exclusivamente a reparticao), que
ndo podem ser divulgados para o publico em geral.

Considerando a normatizacao mais gravosa trazida pelo art. 132, IX (conduta de revelar segredo do
qual se apropriou em razao do cargo), é oportuno que a comissao avalie o elemento subjetivo da conduta.

Nas especfficas hipdteses de quebra do sigilo dos documentos protegidos pelo regime de sigilo nos
termos da Lei n® 12.527/201 |, bem como dos dados protegidos por sigilo bancario, fiscal e telefonico, a
eventual violacdo ao dever podera configurar o crime contra a Administragao Publica, previsto no art. 325
do Cédigo Penal (Violagcdo de sigilo funcional). Nessa esteira, o servidor incorrera nas condutas previstas
no art. 132, 1, da Lei n® 8.112/90 (crime contra a Administracdo Publica) ou no art. 132, I)X; do mesmo
diploma, quando implicar em revelagdo de segredo de que se tenha apropriado em razdo do cargo.'”

A conduta em questao somente sera configurada na modalidade culposa, quando por ato negligente
ou imperito, o servidor venha a revelar segredo da reparticio de que tenha conhecimento. Caso seja
constatado o dolo do agente, ma-fé na revelacao ou divulgacdo do segredo de que devia guardar sigilo, o
enquadramento legal passard a ser o previsto no citado art. 132, IX, da Lein®8.112/90 (conduta de revelar
segredo do qual se apropriou em razdo do cargo).

Ao passo que a conduta prevista no art. | 16, VIII, do Estatuto refere-se ao dever de sigilo quanto a
fatos que digam respeito ao ambiente da reparticdo, envolvendo assuntos formais ou mesmo informais do
érgao, 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 razao do cargo, como, por exemplo, a reve-
lacdo indevida de dados protegidos por sigilo fiscal, bancario ou telefénico.

Ultrapassado o critério subjetivo, vale destacar a edicdo da Lei n® 12.527/201 | (lei de Acesso a In-
formacdo), que regulamenta o tratamento a ser dado ao direito de peticdo constitucionalmente protegido
diante das informagdes qualificadas como publicas.

Ao estabelecer as especificas hipdteses autorizadoras de quebra de sigilo documental, na mesma
linha, a Lei n® 12.527/201| prevé a configuracdo de conduta ilicita e consequente responsabilizagdo do
agente publico que incorrer nos casos previstos em seu art. 32, sendo a ele aplicavel, no minimo, a penali-
dade de suspensdo. Sendo vejamos:

Art. 32. Constituem condutas ilicitas que ensejam responsabilidade do agente publico ou militar: (...)

I - utilizar indevidamente, bem como subtrair, destruir, inutilizar, desfigurar, alterar ou ocultar, total
ou parcialmente, informacdo que se encontre sob sua guarda ou a que tenha acesso ou conheci-
mento em razdo do exercicio das atribuicoes de cargo, emprego ou funcdo publica; (...)

IV - divulgar ou permitir a divulgacdo ou acessar ou permitir acesso indevido a informacéo sigilosa ou
informacdo pessoal;

§ 1°. Atendido o principio do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal, as condutas
descritas no caput serdo consideradas: (...)

Il - para fins do disposto na Lei n° 8.112, de |11 de dezembro de 1990, e suas altera-
coes, infracoes administrativas, que deverdo ser apenadas, no minimo, com suspensdo,
segundo os critérios nela estabelecidos.

194 ALVES, 2008, p. 86.
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§ 2°. Pelas condutas descritas no caput, poderd o militar ou agente publico 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. (grifou-se)

A luz do normativo em destaque, que trata especificamente de condutas ilicitas e as equipara as
infracdes administrativas encartadas na Lei n® 8.112/90, pode-se inferir, por meio de uma interpretacao
teleoldgica, que o legislador ndo teve a intencao de alterar o contelido do Estatuto dos Servidores Publicos,
mas tao-somente “qualificar” atos infracionais relacionados a informacao publica.

Ora, a Lei n® 12.527/201 | dispde sobre o tratamento a ser dispensado as informagdes qualificadas
como publicas pela autoridade competente. Ainda, define o modo por meio do qual o cidadao podera
exercer seu direito de peticao e, por fim, obter acesso a informacao de seu interesse.

Logo, para a caracterizagao das infracdes capituladas na legislacio em apreco, é pressuposto formal
que tenha sido realizado pedido formal de acesso a informacao por cidadao, recaindo o dever de protecao
da informacao tida como restrita em todos os niveis de apreciacao da peticao. Portanto, ao fazer referéncia
as infracdes descritas na Lei n® 8.112/90, entende-se que a comissao deverd, nos casos em que houve
revelacdo de informacao indevidamente, apreciar se esta ocorreu em decorréncia de um pedido de acesso
a informacdo.

Nessa esteira, havendo a revelacao imprépria de informacao no curso da andlise do pedido de acesso,
a comissao deverd aplicar, no minimo, a penalidade de suspensao — mesmo que se enquadre no art. | 16,
VIIl, da Lei n® 8.112/90.

10.5.1.9. Art. 116, inciso IX (manter conduta compativel com a moralidade administrativa)

Os servidores devem pautar suas condutas por padrdes éticos elevados. Nao se trata de respeito a
moralidade comum imposta pela sociedade atual, mas do atendimento a um padrao especifico, denomi-
nado de moralidade administrativa. Tal regra foi erigida ao status de principio constitucional, em atengao a
previsdo disposta no art. 37, caput, da Constituicio Federal de 1988.

O conceito de moralidade em sentido amplo abarca todas as condutas externas do individuo no
grupo social no qual estd 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 posicéo do ilicito em relacédo 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'?®.

De outro lado, é oportuno trazer a baila a licdo da professora Di Pietro, que conceitua especifica-
mente moralidade administrativa:

Em resumo, sempre que em matéria administrativa se verificar que o comportamento da Admi-
nistracdo ou do administrado que com ela se relaciona juridicamente, embora em con-
sondncia com a lei, ofende a moral, os bons costumes, as regras de boa administracéo,
os principios de justica e de equidade, a ideia comum de honestidade, estard havendo
ofensa ao principio da moralidade administrativa'”’. (grifou-se)

Nesse sentido, a moralidade a que o servidor deve alinhar-se € aquela interna a Administracao PuU-
blica, vinculada ao exercicio de suas fun¢des, isto €, associada ao exercicio do cargo publico, a fungao
publica. Os atos da vida privada que nao repercutam direta ou indiretamente na vida funcional do servidor
ndo ferem a moralidade administrativa, apesar de, em tese, violarem a moralidade comum do seio social.

196 SILVA, 2010, p. 414.
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Assim, possivel descumprimento de regra da moral privada nao significa, por si s, violacdo a moralidade
administrativa. Ressalta-se que tais condutas privadas podem ser censuraveis nos cédigos de ética funcional,
mas nao na via disciplinar.

Diversos tipos de conduta indisciplinar previstos na Lei n® 8.112/90, em seus arts. |16, 17 e 132,
tém como um dos seus fundamentos a violacdo ao principio da moralidade administrativa. Por conseguinte,
a subsuncao de determinada conduta do agente no inciso X do art. | 6 somente devera ser realizada se o
ato infracional ndo configurar enquadramento mais especffico, posto ser este dispositivo de aplicacdo subsi-
didria ou residual.

Uma vez que o dispositivo admite pratica de ato doloso ou culposo, € necessaria avaliagdo minuciosa
da possivel finalidade do ato praticado, visando ao enquadramento adequado as espécies legalmente defi-
nidas. Tanto é que, na hipdtese de a conduta configurar ato de improbidade administrativa, na esteira dos
arts. 9°, 10 e |l da Lei n®8.429/92, o enquadramento do ilicito disciplinar sera o previsto no inciso IV do
art. 132 daLein®8.112/90.

Desse modo, as condutas da vida externa do servidor desvinculadas da fungdo publica ndo sdo pas-
sfveis de sancdo disciplinar, podendo receber censura apenas nos cédigos de ética profissionais (no servico
publico federal, vale o Decreton® |.171, de 22 de junho de 1994 — 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. | |6 do Estatuto ou em outras
disposicdes disciplinares da lei, caso configure conduta especffica do tipo.

10.5.1.10. Art. 116, inciso X (ser assiduo e pontual ao servico)

E o dever de comparecimento ao local de trabalho nos dias e horarios preestabelecidos. Em geral, as
normas que cuidam da jornada de trabalho em ambito federal remetem o tema a regulamentacio interna,
de modo que os dirigentes maximos de cada 6rgao ou entidade sao os responsaveis por estabelecer o
horéario de funcionamento das respectivas pastas, obedecidos os parametros tracados pela Lei n® 8.112/90.

O 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 € qualidade de quem comparece com regularidade e exatidao ao lugar onde
tem de desempenhar suas fungdes'”. Ja a pontualidade esté relacionada a precisdo no cumprimento do
horério de trabalho'””.

A mera existéncia de faltas ou atrasos do servidor, desde que justificados, ndo configura o ilicito fun-
cional em tela. Para que tais condutas produzam efeitos disciplinares, € necessario que o agente atrasado ou
faltoso ndao apresente justificativa, ou que ela, uma vez apresentada, nao seja acatada pela chefia imediata,
que, neste caso, devera expor os motivos da recusa.

A rigor, faltas e atrasos injustificados devem gerar os respectivos descontos na remuneragao do ser-
vidor e nao autorizam compensacao em dias ou horarios posteriores. E o que dispde o artigo 44 da Lei n®
8.112/90. Importante ressaltar que a efetivacao de tais descontos nao afasta a incidéncia da infracao disci-
plinar. Da mesma forma, falta ou atraso injustificado, ainda que seguido de compensacao, ndo elide a ofensa
ao dever de assiduidade/pontualidade.

Da literalidade da norma inscrita no inciso X do Estatuto Disciplinar, extrai-se que nao existe tole-
rancia para a inassiduidade ou impontualidade do servidor publico federal. Assim, ao menos em tese, uma
Unica falta ou atraso injustificado autorizaria a incidéncia da norma, a depender da andlise do caso concreto.
Recomenda-se, todavia, que o enquadramento no inciso em questao seja reservado aos comportamentos
reiterados, tendo em conta que o verbo “ser” sugere certa repeticao de conduta.

198 FERREIRA, 2009.
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O dever de assiduidade previsto no inciso X do artigo |16, da Lei n°® 8.112/90, nao se confunde
com a inassiduidade habitual, infracdo grave, capitulada no artigo 132, lll, da mesma lei, cujos requisitos de
configuracdo constam do art. 139. Também nao se deve confundir o dever de pontualidade com a proibicao
de ausentar-se do servico durante o expediente, sem prévia autorizacao do chefe imediato (art. |17, 1, Lei
n® 8.112/90). Embora se reconheca que o servidor que porventura incida nesta Ultima proibicdo também
estaria afrontando o dever de pontualidade, a distingdo deve ser feita a luz da frequéncia em que os fatos
sao registrados. Se o comportamento for isolado, ndo havendo reiteracao de atos, afasta-se a aplicagao do
inciso X do artigo | 16, Lein® 8.112/90, e o enquadramento deve ser feito no artigo | 17, |, ja que este nao
pressupoe reiteracao de conduta.

Por fim, a inassiduidade do servidor, se verificada em razao da adesdo deste a movimentos grevistas,
ndo importa em ofensa ao artigo |16, X, a menos que a greve seja declarada ilegal pelo Poder Judicidrio
e o servidor se recuse a retornar ao trabalho. Sobre o tema “assiduidade e pontualidade” destacam-se as
seguintes normas e orientagdes normativas:

a) Decreto n® 1.590, de 10 de agosto de 1995 — Dispde sobre a jornada de trabalho dos servidores
da Administracdo Publica Federal direta, das autarquias e das fundacdes publicas federais;

b) Decreto n® 1.867, de |7 de abril de 1996 — Dispde sobre instrumento de registro de assiduidade
e pontualidade dos servidores publicos federais da Administragao Plblica Federal direta, autarquica
e fundacional;

¢) Formulacdo-Dasp n® 147/. Impontualidade: As entradas com atraso e as saidas antecipadas,
legitimamente tais, ndo sao conversiveis para nenhum efeito, em faltas ao servico; e

d) Lei n® 8.112/90 — Dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das
autarquias e das fundacdes publicas federais (artigos 19 e 44).

10.5.1.11. Art. 116, inciso XI (tratar com urbanidade as pessoas)

O inciso exige dos servidores a adocao de postura compativel com o desempenho da funcao publica.
E que uma vez no exercicio das atribuicdes relativas ao seu cargo, os atos praticados pelo servidor sao
atribuidos ao préprio Estado, daf a exigéncia de observancia de determinados padrdes de comportamento.

Urbanidade é sindnimo de cortesia, afabilidade’®. No ambito do estatuto funcional, significa que os
servidores devem agir de forma respeitosa no trato com as pessoas com quem tenham contato no exercicio
de suas atividades, af 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 atribuicoes. Assim, o inciso em questao ndo abarca o comportamento do servidor no am-
bito de sua vida privada. Também nao se exige do servidor polidez excessiva, mas, conforme dito, apenas
que cumpra suas atribuicdes com acatamento e respeito.

Nao existe forma definida para a configuracdo 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 € incondicional, sendo que, a rigor,
sua observancia € obrigatdria, 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, omissdo ou abuso de poder)

O dispositivo visa tutelar a probidade no servico publico, incumbindo os préprios servidores de fisca-
lizar o uso regular dos poderes administrativos. Em muito se assemelha ao dever arrolado no inciso VI do
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artigo | 16 do estatuto funcional, mas com ele ndo se confunde. E que enquanto aquele dispositivo estabe-
lece um dever genérico de representacdo, o inciso em tela trata especificamente do dever de o servidor
representar contra autoridade que Ihe seja hierarquicamente superior.

A representacao € 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 questao abrange trés situacdes. A primeira delas € 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 ndo 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 omissao do superior hierarquico sé € relevante quando desrespeita normas e
principios juridicos, o que significa que, a rigor, omissdes relativas a deveres morais do superior hierarquico
nao geram o dever de representar.

Finalmente, o abuso de poder é o género que tem como espécies o excesso de poder (“quando o
agente publico exorbita de suas atribuicdes”") e o desvio de finalidade (pratica ato com inobservancia do
interesse publico ou com objetivo diverso daquele previsto explicita ou implicitamente na lei”?%).

Ademais, forcoso observar que a consumacao da infracao 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 violacao desse dever funcional apenas nos casos em que o servidor tenha
consciéncia da ilegalidade, omissao 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

Oart. |17 daLein®8.112/90 prevé uma série de condutas que sao vedadas aos servidores publicos.
Parte delas constituem as chamadas infracdes leves, sujeitas que estdo as penalidades de adverténcia ou
suspensao (incisos | a VIl e XIX), conforme autoriza o art. 129. Ja os incisos X a XVI, por sua vez, sdo infra-
¢oes sujeitas a pena de demissao (graves), e, por fim, os incisos XVII e XVIII sdo apenados com suspensao
(médias).

Neste ponto, vale ressaltar que a atuacao da autoridade administrativa na dosimetria da penalidade
deve considerar o que informa o art. 128 do Estatuto dos Servidores Piblicos:

Art. 128. Na aplicacdo das penalidades serdo consideradas a natureza e a gravidade da infracdo
cometida, os danos que dela provierem para o servico publico, as circunstdncias agravantes ou ate-
nuantes e os antecedentes funcionais.

Logo, a autoridade julgadora deverd utilizar-se dos critérios previstos no art. |28 visando compatibi-
lizar 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 suspensao mesmo nos casos em que houve a violagao
dos dispositivos correspondentes a pena de adverténcia.

Art. 129. A adverténcia serd aplicada por escrito, nos casos de violacdo de proibicdo constante do
art. 117, incisos I a Vill e XIX, e de inobservancia de dever funcional previsto em lei, regulamentagdo
ou norma interna, que ndo justifique imposi¢do de penalidade mais grave. (grifou-se)
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Isto posto, seguem breves comentarios sobre cada uma das infracdes previstas no art. | 7.

10.5.2.1. Art. 1117, inciso I (ausentar-se do servico durante o
expediente, sem prévia autorizacdo do chefe imediato)

Conforme disciplina o art. 19 da Lein®8.112/90, regulamentado pelo Decreto n® .590/95, os servi-
dores cumprirao a jornada de trabalho fixada para seu cargo, a qual, em regra, € de oito horas diarias, sendo
que os ocupantes de cargos ou funcao de confianga se sujeitam ao regime de dedicacao integral.

Com o objetivo de tutelar o cumprimento desta jornada de trabalho, e bem assim assegurar o res-
peito a hierarquia e o bom funcionamento da atividade administrativa, a lei pune a conduta do servidor que
deixa seu local de trabalho, abandonando o servico durante a sua jornada diaria, sem autorizacao de seu
superior hierarquico.

O art. 17, inciso |, constitui um complemento em relacdo a previsdao do art. |16, inciso X, que
imp&e aos servidores o dever de “ser assiduo e pontual ao servico”, punindo, além do descumprimento do
horério de trabalho (pontual) e faltas (assiduo), também as saidas injustificadas durante o expediente.

Diferentemente do art. | 16, inciso X, é possivel caracterizar a proibicdo prevista no art. |17, inciso
|, mesmo diante de um Unico ato, ndao sendo necessario que as saidas injustificadas tenham sido reiteradas.
Relembre-se, contudo, que o objetivo da norma € proteger a hierarquia e o funcionamento da reparticao,
ndo se configurando infracao disciplinar quando nao haja efetiva ofensa a estes preceitos, como no caso de
pequenos incidentes normais no cotidiano da Administracao Publica.

Ocorrendo ofensa ao art. | |7/, inciso |, 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 diaria proporcional a auséncia, nos termos do art. 44, inciso Il, da Lei n® 8.112/90.

10.5.2.2. Art. 117, inciso Il (retirar, sem prévia anuéncia da autoridade
competente, qualquer documento ou objeto da reparticao)

A norma veda ao servidor publico a retirada de qualquer bem da reparticao sem prévia autorizagao,
no intuito de manter os objetos e documentos publicos no ambiente de trabalho e a disposicao daqueles
legitimamente interessados (servidores e administrados), bem como de evitar o uso particular dos referidos
bens.

Deve-se atribuir sentido amplo a expressao “qualquer documento ou objeto da reparticao”, abran-
gendo equipamentos, mobilidrio, veiculos e processos administrativos que estejam a disposicao do servico,
entre outros.

Quando o servidor obtém anuéncia da autoridade competente para retirar o objeto da reparticao,
mas o intuito € de utilizar o bem com ofensa ao interesse publico, ou sem a intengao de restitui-lo, pode-se
configurar uma das infracdes disciplinares previstas nos arts. | 17/, )X e XVI (valimento do cargo e utilizacdo
de recursos publicos para fins particulares) ou art. 132, IV e X (improbidade administrativa e dilapidacao do
patrimonio).

Assim, apesar de o inciso nao esclarecer acerca do animo subjetivo (dolo ou culpa) necessario a sua
configuragao, 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 execugao de tra-
balhos em casa, sem anuéncia, e havendo restituicao posterior, em tese, resultaria na subsuncao a norma.
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Neste sentido, vale citar a Formulacao Dasp n® 82, que interpretando dispositivo idéntico previsto no
antigo Estatuto do Funcionario (Lei n® |.711/52), sustenta que “a infracdo prevista no item Il do art. 195 do
Estatuto dos Funciondrios pressupde a intencdo de restituir”.

10.5.2.3. Art. 117, inciso Ill (recusar fé a documentos publicos)

Nos termos do art. 19, inciso II, da Constituiciao Federal, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios “recusar fé aos documentos publicos”. Dando efetividade ao disposto na Cons-
tituicdo, a Lei n® 8.112/90 prescreve ser proibido a todo servidor negar a veracidade e legitimidade dos
documentos publicos.

O dispositivo tutela tanto a relacdo entre Entes Federativos (que entre eles ndo haja distincdes 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, inviavel a responsabilizacdo do servidor que
justificadamente recusou o documento, por suspeitar de que ndo se tratava de documento legftimo.

10.5.2.4. Art. 117, inciso IV (opor resisténcia injustificada ao andamento
de documento e processo ou execucdo de servico)

A partir da posse no cargo publico, o servidor assume um conjunto de atribuicoes, as quais deve
exercer sempre atento as normas e regulamentos vigentes, bem como aos principios que informam a ati-
vidade administrativa.

Nessa esteira, a primeira parte do dispositivo busca impedir que o servidor publico, utilizando-se
dessa condicao, imponha obstaculos ao regular andamento de documento ou processo no ambito da re-
particao publica. Do mesmo modo, profbe a imposicao de requisitos os quais impecam o administrado de
exercitar seu direito de peticionar junto a Administracdo Publica.

Ainda, o inciso veda a atuagao morosa do servidor — da qual resulte ou nao prejuizo ao administrado
—, desde que ndo haja justificativa para a lentidao no cumprimento de suas obrigacdes em face do docu-
mento ou processo.

A Ultima parte do inciso refere-se ao exercicio do poder hierarquico. Isto €, o servidor ndo pode
opor-se injustificadamente a execucao de servico conferido a ele por seu superior hierarquico; remanes-
cendo, contudo, destaque quanto ao dever de ndao cumprimento de ordem manifestamente ilegal previsto
no art. | 16, inciso IV, da Lein® 8.112/90.

10.5.2.5. Art. 117, inciso V (promover manifestacdo de
apreco ou desapreco no recinto da reparticao)

Pune-se o servidor que, no local de trabalho, age de forma a perturbar a ordem da reparticao, por
meio de manifestacoes excessivas de admiracao ou menosprezo em relagao 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 € a boa ordem da reparti¢ao, e nao a manifestagao de opinides ou a discussao de fatos
e temas inerentes a reparticao.

Por local de trabalho entende-se o recinto fisico do érgao ou entidade, bem como o disponibilizado
pelos meios digitais de comunicacao online.

Por fim, cabe ressaltar que o inciso merece cuidado, para fins de enquadramento € importante ob-
servar se a manifestacdo de que trata o dispositivo incorreu na obstrucdo do atendimento ao publico, bem
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como se a conduta foi praticada no exercicio das atribuicdes, ou tem relagdo com as atribuicdes do cargo
em que o agente publico se encontre investido, conforme disposto no art. 148 da Lein® 8.112/90

10.5.2.6. Art. 117, inciso VI (cometer a pessoa estranha a reparticao, fora dos casos previstos
em lei, o desempenho de atribuicGo que seja de sua responsabilidade ou de seu subordinado)

A norma proibe o servidor de transferir tarefas préoprias de agentes publicos — suas ou de seus subor-
dinados — a terceiros que nao integram os quadros da Administracao Plblica, excetuados os casos expres-
samente previstos em lei.

A conduta prevista neste inciso € afastada diante da impossibilidade de cumprimento da obrigacao
pelo servidor de forma pessoal, momento em que pode necessitar do auxilio de terceiros para a conclusao
da atividade.

Da mesma forma, , quando o servidor atribui a pessoa estranha a Administracdo encargo que nao
esteja na competéncia de cargo publico, ndo se configura a infracao.

10.5.2.7. Art. 1117, inciso VIl (coagir ou dliciar subordinados no sentido de
filiarem-se a associacao profissional ou sindical, ou a partido politico)

O dispositivo veda a conduta do chefe que constrange os subordinados, por meio de ameagas, pro-
messas de favorecimento, ou qualquer tipo de opressao envolvendo o uso irregular do poder hierarquico,
a fim de que aqueles se filiem a associacdo profissional ou sindical, ou a partido politico.

Da leitura do dispositivo, percebe-se que a infracdo sé pode ser cometida pelo servidor que detém
ascendéncia hierarquica em relacao a outros agentes publicos. De outro lado, a norma nao proibe meros
convites ou a exposicao de opiniao em relacao a entidade profissional ou sindical, ou a partido politico.

Deve-se tomar cuidado também para ndo caracterizar como infracao atos da vida privada do servidor.
Com efeito, esta infracdo pressupde a utilizacdo da hierarquia como forma de pressao para que o subordi-
nado se sinta constrangido, afastando-se a infragao se a conduta ocorreu de forma totalmente desvinculada
do exercicio do cargo publico.

10.5.2.8. Art. 1117, inciso VIll (manter sob sua chefia imediata, em cargo ou funcdo
de confianga, conjuge, companheiro ou parente até o segundo grau civil)

Trata-se de norma que busca proteger a impessoalidade e a moralidade na relacdo entre chefes e
subordinados, proibindo situacdes que possam ocasionar confusao entre assuntos da reparticao e as rela-
coes familiares (principio da impessoalidade), e bem assim impedindo favoritismo, em especial o nepotismo
(principio da moralidade).

A esse respeito, mesmo antes da publicagdo do Decreto n® 7.203, de 4 de junho de 2010, que
trata da vedagdo ao nepotismo na Administragao Publica federal, a jurisprudéncia caminhava no sentido de
repudiar a pratica ilicita, inclusive a condenando como ato de improbidade administrativa. Sendo vejamos:

ADMINISTRATIVO — ACAO CIILPUBLICA —IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA — NEPOTISMO —VIO-
LACAO A PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA — OFENSA AO ART. I'| DA LEI 8.429/1992
— DESNECESSIDADE DE DANO MATERIAL AO ERARIO.

()

3. Hipétese em que o Tribunal de Justica, ndo obstante reconheca textualmente a ocorréncia de ato
de nepotismo, conclui pela inexisténcia de improbidade administrativa, sob o argumento de que os
servicos foram prestados com 'dedicacgdo e eficiéncia’.
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4. O Supremo Tribunal, por ocasido do julgamento da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade |2/
DF ajuizada em defesa do ato normativo do Conselho Nacional de Justica (Resolu¢do 7/2005), se
pronunciou expressamente no sentido de que o nepotismo afronta a moralidade e a impessoalidade
da Administragdo Publica.

5. Ofato de a Resolugdo 7/2005 - CNJ restringir-se objetivamente ao dmbito do Poder Judicidrio, ndo
impede — e nem deveria — que toda a Administracdo Publica respeite os mesmos principios constitu-
cionais norteadores (moralidade e impessoalidade) da formulagédo desse ato normativo.

6. A prdtica de nepotismo encerra grave ofensa aos principios da Administracdo Publica e, nessa
medida, configura ato de improbidade administrativa, nos moldes preconizados pelo art. || da Lei
8.429/1992.

7. Recurso especial provido.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n°® 1.009.926/SC. Relatora: Ministra Eliana Calmon, pu-
blicado em 10/2/2010)

Seguindo o clamor social pelo resgate a moralidade administrativa, em 2008, o STF editou a Simula
Vinculante n® 132, ampliando as hipdteses de vedagdo 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®7.203/10, o qual tratou do nepotismo no ambito da Administracao Publica
federal.

Art. 3°. No dmbito de cada érgdo e de cada entidade, sdo vedadas as nomeacoes, contratacoes ou
designacées de familiar de Ministro de Estado, familiar da mdxima autoridade administrativa corres-
pondente ou, ainda, familiar de ocupante de cargo em comissdo ou funcdo de confianca de direcdo,
chefia ou assessoramento, para:

| - cargo em comissdo ou funcdo de confianca;

Il - atendimento a necessidade tempordria de excepcional interesse publico, salvo quando a contra-
tagdo tiver sido precedida de regular processo seletivo; e

Il - estdgio, salvo se a contratacdo for precedida de processo seletivo que assegure o principio da
isonomia entre os concorrentes.

§ 1°. Aplicam-se as vedagbes deste Decreto também quando existirem circunstdncias caracteri-
zadoras de ajuste para burlar as restricbes ao nepotismo, especialmente mediante nomeacoes ou
designacées reciprocas, envolvendo érgdo ou entidade da administracdo publica federal.

§ 2° As vedacoes deste artigo estendem-se aos familiares do Presidente e do Vice-Presidente da
Republica e, nesta hipétese, abrangem todo o Poder Executivo Federal.

§ 3°. £ 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 funcdo de confian¢a que atue na drea responsavel pela de-
manda ou contratacdo ou de autoridade a ele hierarquicamente superior no dmbito de cada érgdo
e de cada entidade.

Estabelecidos os critérios de vedacao, em seu art. 4°, inciso |, o Decreto tratou da excecao aplicavel
aos servidores publicos ocupantes de cargo efetivo. Sendo vejamos:

Art. 4° Néo se incluem nas vedagbes deste Decreto as nomeacdes, designagées ou contratagoes:

203 Smula 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 direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de
confianga ou, ainda, de funcdo gratificada na administragao publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas, viola a Constituicio Federal.
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| - de servidores federais ocupantes de cargo de provimento efetivo, bem como de empregados fe-
derais permanentes, inclusive aposentados, observada a compatibilidade do grau de escolaridade do
cargo ou emprego de origem, ou a compatibilidade da atividade que lhe seja afeta e a complexidade
inerente ao cargo em comissdo ou funcdo comissionada a ocupar, além da qualificagdo profissional
do servidor ou empregado;

Interpretando-se o disposto no art. 4° do referido decreto, infere-se que a proibi¢do contida no inciso
VIIl, do art. 117, da Lei n® 8.112/90, alcanca somente os ocupantes de cargos em comissao e fun¢des de
confianca, sendo legalmente aceitavel a subordinacao de familiar ou parente, desde que este ocupe cargo
de provimento efetivo.

Vale ressaltar, ainda, que a redacgao do dispositivo limita a proibicao aos casos de relagdes de paren-
tesco entre chefe imediato e subordinado, ndo se aplicando quando ha um chefe intermediario 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, “conjuge, companheiro ou parente até o segundo grau civil”.

Contudo, a Simula Vinculante STF n® |13 e o Decreto n® 7.203/10 ampliam as hipdteses de vedagao
a subordinacao nos termos do que define como familiar:

Art. 2°. Para os fins deste Decreto considera-se:

()

Il - familiar: o cbnjuge, o companheiro ou o parente em linha reta ou colateral, por consanguinidade
ou dfinidade, até o terceiro grau.

Nessa linha, a comissao deve se limitar ao “tipo” descrito na Lei n® 8.112/90 quando recomendar o
enquadramento neste dispositivo, lembrando-se que, a sua transgressao somente podera ensejar as pena-
lidades 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 incorrera, inclusive, em improbidade administrativa — acarretando pena de demissao.

RECURSO ESPECIAL._AQAQ CIVIL PUBLICA DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. NEPOTISMO.
CARGO EM COMISSAO. CAMARA MUNICIPAL. FILHA DE VEREADOR. PRESIDENTE. DOLO GE-
NERICO CARACTERIZADO. RESTABELECIMENTO DA CONDENACAO DE PRIMEIRO GRAU. ART.
'l DA LEIN® 8.429/1992.

IO nepotismo caracteriza ato de improbidade tipificado no art. || da Lei n® 8.429/1992, sendo
atentatoério 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 préxima a prolacdo da sentenga.

3. Ndo incidéncia da Simula 7/STJ.
4. Recurso especial conhecido em parte e provido também em parte.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n° [.286.63 1/MG. Relator: Ministro Castro Meira, publi-
cado em 22/8/2013)

Ademais, forcoso observar a viabilidade de se realizar o enquadramento no dispositivo que trata de
“valimento de cargo” (art. | |7, IX), ao passo que, a depender do caso concreto e do elemento subjetivo da
pratica (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 vedagao de manter familiar ou parente sob a
chefia imediata. Contudo, ndo se pode esquecer das hipdteses de “nepotismo cruzado”, comumente ocor-
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ridas no ambito da administracdo publica, bem como as hipdteses de nomeagao para fungdes de confianca
(exclusivas de servidor efetivo).

Acerca desse item, o Decreto n® 7.203/10 é contundente:

§ [° Aplicam-se as vedacées deste Decreto também quando existirem circunstdncias caracteri-
zadoras de ajuste para burlar as restricoes ao nepotismo, especialmente mediante nomeacoes ou
designacoes reciprocas, envolvendo érgdo ou entidade da administracdo publica federal.

Entende-se, porém, que, na auséncia de previsao legal no Estatuto dos Servidores Publicos acerca
dessa pratica imoral, a comissao pode vincular o fato irregular a diversos enquadramentos — desde violagao
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 funcdo 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 condicao de servidor publico para
atender interesse privado, em beneficio proprio ou de terceiro.

Este inciso prescreve um dever moral diretamente vinculado ao exercicio da funcao publica. Portanto,
para que seja definitivamente configurado o valimento de cargo (aqui tratado com esta nomenclatura para
fins didaticos), a comissao devera observar a intencionalidade e consciéncia do ato infracional, uma vez que
é imprescindivel a configuracdo da sobreposicao 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 préprio ou de outrem. Logo, a prética irregular
aqui descrita vincula-se essencialmente ao cargo, pois somente servidor investido na fungao publica sera
capaz de utilizar-se dessa condigao 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 fungdo, quanto o servidor pode se valer da sua posicao de agente publico e, simulando deter
competéncia, praticar ato contrario ao interesse publico.

A'infracdo prevista no art. | 17, inciso IX, tem natureza dolosa, isto &, sé se configura se o agente age
com consciéncia e vontade de estar se valendo do cargo para beneficio préprio ou de terceiro. No caso de
0 agente praticar ato contrario ao interesse publico de forma culposa, pode estar cometendo outra infracio,
como, por exemplo, o descumprimento do dever previsto no art. | 16, inciso Ill, da Lei n® 8.112/90 (ob-
servar 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 nao re-
tribuicdo ao favor, simplesmente porque o dispositivo assim nao exige; o que importa em dizer que estamos
diante de um llicito de natureza formal.

Portanto, a infracdo ocorre independentemente de o servidor ter auferido o beneficio para si ou para
outrem, isto é, para a caracterizacio do ilicito ndo é necessario demonstrar o prejuizo da Administracao ou
o efetivo beneficio do servidor, bastando que ele tenha praticado a irregularidade com este objetivo.

A esse respeito, o Superior Tribunal de Justica vem adotando a orientacdo de que o ilicito aqui repor-
tado 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 publica, nos termos do art. |17, IX da Lei n® 8.112/90 é de natureza formal,
de sorte que é desinfluente, para sua configuracdo, que os valores tenham sido posteriormente resti-
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tuidos aos cofres publicos apés a indiciacdo do impetrante; a norma penaliza o desvio de conduta do
agente, o que independe dos resultados

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n° 14.621/DF. Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho, publicado em 30/6/2010)

Ademais, é forcoso observar que a desnecessidade de obtencao de vantagem financeira pelo servidor
também alcanca o terceiro cuja vantagem fora atribuida. Isto é, nesta hipdtese de concessao de beneficio a
terceiro, a comissao 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 ndo seja tarefa facil comprovar o auferimento de vantagem decorrente do exercicio
irregular da fungao publica, a comissdo deve observar as regulamentagdes atinentes a atividade desenvol-
vida pelo servidor. Ora, uma vez que o servidor somente pode atuar nos estritos limites da legalidade, a
transgressao de normativos reguladores da sua fungao poderd indicar a violagao 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 irre-
gular, bem como as consequéncias dele decorrentes, para que, a depender desses elementos, possa pon-
derar por capitulacdo mais gravosa como a improbidade administrativa, por exemplo.

10.5.2.10. Art. 117, inciso X (participar de geréncia ou administracdo de
sociedade privada, personificada ou ndo personificada, exercer o comércio,
exceto na qualidade de acionista, cotista ou comanditdrio)

Ao servidor publico federal é proibido atuar como gerente ou administrador de sociedade privada
ou exercer o comeércio, observadas as excecoes legalmente admitidas. A luz do referido dispositivo, apon-
tam-se dois objetos que sao protegidos por esta norma:

a) a dedicacdo e compromisso do servidor para com o servico publico; e

b) a prevencao de potenciais conflitos de interesse entre os poderes inerentes ao cargo publico e o
patriménio particular dos servidores, ja que em muitas ocasides podera haver influéncia positiva
do Poder Publico na atividade empresarial (nomenclatura utilizada para fins didaticos).

Impende observar que a vedacao prevista no aludido dispositivo pode ser segmentada em duas
partes: (i) participagdo como gerente ou administrador em sociedade privada, personificada ou ndo e (ii)
exercer o comeércio.

Primeiramente, cumpre-nos esclarecer a abrangéncia dada pelo Cédigo Civil a definicdo de pessoa
juridica de direito privado, nos termos do art. 44:

Art. 44. Sdo pessoas juridicas de direito privado:

| - as associacées;

I - as sociedades;

Il - as fundacaes.

IV - as organizagbes religiosas;

V - os partidos politicos.

VI - as empresas individuais de responsabilidade limitada.

Isto posto, passemos a andlise da primeira parte do inciso.
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Ao se referir a participacdo em sociedades, a Lei n® 8.112/90 afasta, por ora, a aplicabilidade do dis-
positivo a atuacdo empresaria individual prevista no inciso VI, art. 44, do Cédigo Civil.

As sociedades, por sua vez, sao aquelas pessoas juridicas constituidas a partir de um contrato no qual
os participantes se obrigam reciprocamente “a contribuir, com bens ou servicos, para o exercicio de ativi-
dade econdmica”**, partilhando os resultados entre si.

As sociedades podem ser empresarias ou simples, conforme a atividade que desenvolvem. Sao con-
sideradas empresarias aquelas que exercem “profissionalmente atividade econdmica organizada para a pro-
ducdo ou a circulacdo de bens ou de servigcos”, e simples as demais, inclusive aquelas dedicadas ao exercicio
de “profissdo intelectual, de natureza cientffica, literdria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou
colaboradores, salvo se o exercicio da profissao constituir elemento de empresa” (art. 966, paragrafo Unico,
do Cédigo Civil).

Sociedades personificadas sao aquelas cujos atos constitutivos (contrato social) estao inscritos no re-
gistro préprio e na forma da lei (art. 985 do Cddigo Civil), sendo que as sociedades empresarias devem
registrar seus atos constitutivos no Registro Piblico de Empresas Mercantis a cargo das Juntas Comerciais, e
as sociedades simples no Registro Civil das Pessoas Juridicas (arts. 985 e |.150 do Cédigo Civil).

Art. 982. Salvo as excecbes 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 tnico. Independentemente de seu objeto, considera-se empresdria a sociedade por agoes;
e, simples, a cooperativa.

Art. 985. A sociedade adquire personalidade juridica com a inscricdo, no registro préprio 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 Publico de Empresas
Mercantis a cargo das Juntas Comerciais, e a sociedade simples ao Registro Civil das Pessoas Juri-
dicas, o qual deverd obedecer as normas fixadas para aquele registro, se a sociedade simples adotar
um dos tipos de sociedade empresdria.

As sociedades nao personificadas sao aquelas que ndo tiveram seus atos constitutivos inscritos no
registro proprio, isto €, ndo possuem personalidade juridica prépria. Assim, sdo reguladas por contrato ou
acordo firmado entre seus sécios, razao pela qual o ajuste torna-se nao oponivel a terceiros.

Regem-se pelas regras dispostas nos arts. 986 a 996 do Cddigo Civil, e tém como principal diferenca
em relacdo as sociedades personificadas a responsabilizagdo direta de seus sécios pelas dividas contraidas
pela sociedade.

O Cdédigo Civil vigente permite a organizacao da sociedade através de diversos modos, cada qual
com regras préprias e consequéncias distintas para os sécios e as demais pessoas que se relacionam com
a sociedade. Para este estudo, basta saber que todas estas formas de organizacdo das sociedades (socie-
dade em comum, em conta de participagao, simples, em nome coletivo, comandita simples, limitada ou
andénima), disciplinadas nos arts. 981 a |.112 do Cédigo Civil, estdo abrangidas na expressdo “sociedade
privada” do art. |17, inciso X, da Lei n® 8.112/90, com a Unica excecdo das cooperativas, constituidas para
prestar servicos aos seus membros, conforme paragrafo Unico, inciso |, deste dispositivo.

Importante ressaltar que nao estando abrangidas entre os conceitos legais de sociedade, a partici-
pacdo dos servidores na geréncia ou administracao de associacoes, fundacoes, organizacoes religiosas ou
partidos politicos ndo € vedada por este dispositivo.

De outro lado, o dispositivo ndo veda a participacao do servidor em contrato de sociedade, a medida
em que a proibicao se dirige ao agente publico que atua na administracao ou geréncia de sociedade — seja
de fato ou de direito.

204 Art. 981 da Lei n® 10.406/2002, Cédigo Civil.
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Assim, figurar como sécio em contrato social ndo configura, por si sé, a infracio 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 sécio cotista, acionista ou comanditario?®,
como consta da parte final do inciso X do art. | 17, ndo afasta por completo a possibilidade do enquadra-
mento, em especial quando ha indicios de que o servidor atua na administracao ou geréncia da sociedade

(participagao de fato).

E o caso do servidor que, nao constando do quadro social, ou constando apenas como sécio, se uti-
liza de um sécio-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 conceituacdo rigorosa, administrador € aquele designado pelo contrato
social ou outro ato societario com amplos poderes de coordenacdo e mando das atividades societarias;
gerente, por sua vez, € o empregado da sociedade contratado para gerir os negdcios, comprando insumos,
contratando e dispensando mao de obra, assinando contratos, etc.

Portanto, ndao basta que o servidor, na qualidade de sécio ou acionista, participe das reunides ou as-
sembleias societarias, ou ainda fiscalize as atividades da sociedade, que sao poderes intrinsecos a qualidade
de participante do contrato de sociedade.

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. NULIDADE DE PROCESSO DISCIPLINAR NAO CONFIGU-
RADA. REQUISITOS DA PORTARIA INSTAURADORA DA COMISSAO E DO PAD. ATENDIMENTO.

ELEMENTOS BALIZADORES DO ATO ADMINISTRATIVO NAO DESCONSTITUIDOS. PENALIDADE
DE DEMISSAO MANTIDA.

()

4. O servidor demitido do servico publico ndo apresentou elementos de conviccdo que o eximisse da
responsabilidade de infringir proibi¢do de participar de geréncia e administracdo de sociedade privada
(art. 117, X, da Lein® 8.112/90).

5. Para a configuracdo da infragGo ndo é necessdrio que o servidor figure de direito no contrato socidal,
estatuto ou perante 6rgdos tributdrios. O enquadramento é, precipuamente, fatico e nao
apenas de direito. Havendo prdtica de atos gerenciais ou de administracdo por parte
do servidor, configura-se a vedagao legal. £ 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 servico publico a autora, uma vez que os elementos balizadores da decisGo
administrativa que gerou a Portaria de demissdo ndo foram desconstituidos no processo judicial e ndo
houve qualquer irregularidade no procedimento instaurado administrativamente.

/. Apelacdo a que se nega provimento. (grifou-se)

(BRASIL, Tribunal Regional Federal da 19 Regido. AC n° 266/BA. Relatora: Desembargadora Ange/a
Catdo, publicado em [4/9/2012)

Deste modo, ainda que o servidor esteja designado no contrato social como sécio-gerente ou ad-
ministrador, cumpre comprovar efetivamente os atos de geréncia e administracao para que o servidor seja
responsabilizado. Pois, por diversas vezes, observa-se a manutencao do servidor no contrato social da em-
presa na qualidade de administrador ou gerente, funcao esta nao exercida pelo agente publico efetivamente.

Neste sentido, é oportuna a transcricio do Enunciado n® 9 da CGU:

ILICITO SOCIO-GERENCIA — ATUACAO FATICA E REITERADA. Para restar configurada a infracdo
disciplinar capitulada no inciso X do art. |17 da Lei n® 8.112/90, é preciso que o servidor, necessa-

205 Estes conceitos estao ligados a participagao do sécio no patriménio da sociedade, ou seja, qual o percentual da sociedade que pertence ao sécio. Grosso
modo, o sécio detém a propriedade da sociedade na proporc¢ao das acdes ou cotas que possuir em relagdo ao total de acdes ou cotas existentes. Socios cotistas, acionistas
ou comanditarios, portanto, séo aqueles que aportaram capital a sociedade, sem necessariamente participar da administracdo da sociedade.
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riamente, tenha atuado de fato e de forma reiterada como gerente ou administrador de sociedade
privada.

Enunciado CGU n° 9, publicado no DOU de 16/11/2015, secéo |, pdgina 41

Convém ressaltar que a apuracao da comissao abrange fatos pretéritos, isto €, o colegiado deve
averiguar se o servidor realizou os atos de geréncia e administracao apds sua nomeagao ao cargo publico,
porquanto a infragdo ndo alcance momento anterior a posse na funcdo incompativel.

Vale citar também entendimento segundo o qual um ou poucos atos de gestdao nao configuram a
infracio em comento, tendo em vista a interpretacdo que se extrai da palavra “participar de geréncia ou
administracao de sociedade privada”. Neste sentido:

Parecer-PGFN/CJU/CED n° 1.237/2009
()

148. E interessante notar que os verbos tipicos que compdem 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
0s seguintes contornos:

()

[52. 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 os atos dispersos e esporddicos de gestdo, distribuidos ao longo de cinco anos, dificil-
mente atingiriam de maneira especialmente grave a regularidade do servico e a indisponibilidade do
servico publico, legitimando a aplica¢do da ultima ratio no dmbito administrativo.

Com o fim de oferecer diretrizes sobre a aplicacdo do art. |17/, inciso X, da Lei n® 8.112/1990, o
Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestao editou a Portaria Normativa n® 6, de |5 de junho
de 2018, que dispoe:

Art. 3° A caracterizagdo do exercicio de geréncia ou administracéo de sociedade privada exige:
| - que a sociedade privada, personificada ou ndo, esteja em atividade, ainda que irregularmente; e

I - que exista atividade efetiva, direta, habitual e com poder de mando do servidor como gerente ou
administrador da sociedade privada.

Art. 4° Ao servidor publico que estiver em gozo de licenga para o trato de interesses particulares, na
forma do art. 91 da Lein® 8.112, de 1990, ndo se aplica a vedacdo de participacdo em geréncia
ou administrac¢do de sociedade privada, personificada ou ndo, observada a legislacdo sobre conflito
de interesses.

Art. 5° Néo se considera exercicio de geréncia ou administracdo de sociedade privada:

| - a participagdo em sociedade privada, personificada ou ndo, na qualidade de acionista, cotista ou
comanditdrio;

Il — a participacdo em fundagdo, cooperativa ou associa¢do;
lIl - a inscri¢do do servidor no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas - CNPJ;
IV — a mera indicagdo de servidor como sécio-administrador em contrato social;

V - a constituicdo de empresa individual de responsabilidade limitada;
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VI - a constituicdo de pessoa juridica para objetivos especificos, desconectados da atividade de em-
presa em sentido estrito e sem a caracterizacdo de atos de administra¢do ou geréncia; e

VIl - as demais hipéteses indicadas no art. | 17, pardgrafo Unico, | e Il, da Lei n°. 8.112, de 1990.

]

Art. 7° O disposto nesta Portaria Normativa ndo exime a autoridade competente de, verificados
indicios de irregularidade, promover a sua apuracdo imediata, mediante sindicdncia ou processo
administrativo disciplinar, observado o disposto no art. 143 da Lei n.° 8.112, de 1990, e demais
normas especidis.

Além da ja citada excecao de o servidor poder participar de cooperativa constituida para prestar
servicos a seus membros e das hipdteses arroladas no art. 5° da Portaria Normativa n® 6/2018 do MP o
pardgrafo Unico do art. | |7 também excepciona as situagdes em que o servidor participa dos “conselhos
de administracdo e fiscal de empresas ou entidades em que a Unido detenha, direta ou indiretamente,
participacao no capital social”, ou quando o servidor participa da geréncia ou administracao de sociedade
comercial ou exerce o comeércio quando em “gozo de licenga para o trato de interesses particulares”, na
forma do art. 91 desta lei, observada a legislacao sobre conflito de interesses (Lei n® 12.813/2013).

Lei n° 8.112/90
At 117.(...)

Pardgrafo tnico. A vedacdo de que trata o inciso X do caput deste artigo ndo se aplica nos seguintes
asos:

| - participagdo 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 cons-
titulda para prestar servicos a seus membros; e

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

A temdtica do conflito de interesses retornara quando for tratado o enquadramento em improbidade
administrativa. Porém, em razao do comando legal ora em apreco, ja sao cabiveis alguns comentarios sobre
seus reflexos para fins disciplinares.

Segundo o art. 3°, |, da Lei n® 12.813/2013, considera-se conflito de interesse “a situacdo gerada
pelo confronto entre interesses publicos e privados, que possa comprometer o interesse coletivo ou influenciar,
de maneira imprépria, o desempenho da funcdo publica”, sendo que o diploma legal dispensa a ocorréncia de
lesdo ao patrimdnio publico, tal como a percepgao de qualquer vantagem pelo agente publico ou terceiro
para configuracao do conflito de interesses.

O art. 5°, paragrafo Unico, do mesmo normativo, prevé que, para os ocupantes de cargos indicados
no art. 2°, as situacdes de conflito podem se configurar ainda que “em gozo de licenga ou periodo de
afastamento”. Eventual mau uso da autorizagdo para a prética de atos privativos de administrador e gerente
durante a licenga pode importar na capitulacao descrita neste inciso.

A propésito da andlise do conflito de interesses, € for¢oso destacar que, sob o prisma daquele nor-
mativo, 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 publico tente se utilizar da legitimidade conferida pela lei aos acionistas, co-
tistas e comanditarios com o intuito de burlar a proibicao insculpida na legislacao estatutaria e manter socie-
dade cujo interesse privado seja diretamente conflitante com o publico.
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Acrescente-se, ainda, o cuidado a ser tomado pelos colegiados diante de situagdes nas quais pessoas
proximas ao servidor sao por ele utilizadas na composicao de sociedades com objeto social incompativel
com as atribuicdes de seu cargo a fim de afastar o conflito de interesses.

A teor do exposto, importante destacar que cumpre a comissao buscar elementos comprobatérios
do envolvimento do sécio servidor na atividade da empresa — especialmente quando somente ele possuli
qualificacdo técnica para desenvolver o objeto social —, objetivando comprovar o exercicio indireto da ativi-
dade pelo agente publico.

Nessas hipdteses, porém, nao ha se falar em configuracdo de violacdo da proibicao prevista no inciso
X do art. |17, porquanto ndo se trate de atuacdo como administrador ou gerente. Assim, caracterizado
evidente conflito de interesses, mediado pela atuagdo indireta em sociedade empresaria, a comissao pode
ponderar pela capitulacao do ato ilicito a depender da gravidade da afronta ao interesse publico causado
pelo exercicio da atividade privada.

Como se observa, a comissao deve analisar minuciosamente as provas produzidas em sede de in-
quérito a fim de delinear a natureza da atividade exercida pelo servidor e em que medida ela é incompativel
com o munus publico.

O dispositivo em comento proibe ainda que o servidor atue no comércio, ainda que diretamente, ou
seja, sem o intermédio de uma sociedade. A Lei n® | 1.784/2008 perdeu a oportunidade de, ao modificar
aredagdo doart. |17, inciso X, da Lein® 8.112/90, atualizar a terminologia a luz do Cédigo 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 eco-
nOmica organizada para a producdo ou a circulagdo de bens ou de servicos” (art. 966 do Cdédigo Civil).
Assim, a Lein® 8.112/90, através do art. | 17, inciso X, ao proibir que o agente publico exerga atos de co-
meércio, estd vedando que todo servidor exerca atividade empresarial, ainda que de forma individual.

Quanto a esta proibicao, sao aplicaveis as ressalvas e observagdes feitas em relacdo a geréncia ou ad-
ministracdo de sociedade, isto €, &€ necessario que se comprove o efetivo exercicio do ato de comércio, nao
bastando o mero registro do servidor como empresario individual, e bem assim deve-se afastar a incidéncia
do dispositivo quando se tratar de um ato Unico ou poucos atos esporadicos.

Por fim, de acordo com o Cédigo Civil de 2002, a atividade rural pode ser exercida de forma empre-
sarial ou ndo, conforme detenha ou ndo as caracteristicas comuns as atividades empresariais, nao tendo o
Cédigo excluido esta do regramento comum as demais formas atividades econémicas.

Desta forma, atuando o servidor como gerente ou administrador de sociedade dedicada a atividade
rural, ou exercendo o servidor diretamente a atividade, de forma profissional e organizada, visando a pro-
ducdo ou circulagao de bens ou servicos, incide na proibicdo do art. | 17, inciso X.

10.5.2.11. Art. 117, inciso XI (atuar, como procurador ou intermedidrio, junto
a reparticoes publicas, salvo quando se tratar de beneficios previdencidrios ou
assistenciais de parentes até o segundo grau, e de cénjuge ou companheiro)

Trata-se de infragdo disciplinar assemelhada aquela prevista no art. | 17, IX (valimento do cargo), e
que se caracteriza quando o servidor, valendo-se do prestigio, respeito ou especial relacionamento com os
demais colegas, atua em nome de terceiro junto a érgaos ou entidades da Administracao Publica, com ou
sem instrumento de mandato, ou seja, como procurador ou intermediario.

O dispositivo visa proteger a impessoalidade e moralidade na Administragao Publica, proibindo con-
dutas que ponham em evidéncia favorecimentos e conflitos de interesse.
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Desde ja se afasta a configuragdo da infracio quando o servidor ndo almeja nem obtém um trata-
mento diferenciado em funcao 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 infracdo sujeita a pena expulsiva.

Entretanto, deve-se investigar com maior cuidado quando o servidor age como procurador ou in-
termediario de terceiro na reparticio em que trabalha, onde se presume seja conhecido e os lacos de
coleguismo ou amizade sejam mais fortes. Também merecem cuidados especiais 0s casos em que o ser-
vidor atua como procurador ou intermediario de forma habitual, mesmo quando o faca em érgao distinto
daquele em que exerce suas funcdes rotineiramente, porém em razao do cargo por ele ocupado.

Para se caracterizar a infragdo, dispensa-se a comprovaciao do sucesso do pedido ou interesse patro-
cinado pelo servidor; da licitude deste interesse; ou mesmo da comprovagao de que a atuagao 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 atuagdo do servidor possa proporcionar um tratamento dife-
renciado do pleito do terceiro.

Ainfracdo ndo se configura, conforme prevé a norma, se o servidor atua como procurador ou inter-
medidrio de seu parente, até o segundo grau, e de conjuge ou companheiro, pleiteando beneficios previ-
dencidrios ou assistenciais.

Ainda, ao tempo da elaboracao do Relatério Final, deve a comissao 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, inclusive, a possfvel pratica do crime
de advocacia administrativa, previsto no art. 321 do Cddigo Penal, ensejando a sugestdao de remessa de
copia dos autos ao Ministério Piblico.

Vale lembrar que a penalidade prevista para esta infragdo € a de demissao. Nessa perspectiva, €
importante ressaltar a necessidade de se atuar com razoabilidade a frente do caso concreto, ponderan-
do-se em que medida o servidor atuou como procurador ou intermediario de interesse alheio amparado
pelas prerrogativas da funcdo publica; pois, a depender da gravidade, incorrera em ato de improbidade
administrativa.

10.5.2.12. Art. 1117, inciso XII (receber propina, comissdo, presente ou
vantagem de qualquer espécie, em razdo de suas atribuicoes)

O 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 atribui¢des funcionais.

Quando 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. | I/, inciso X, aqui tratado como valimento de cargo. Neste sentido:

Parecer AGU n° GQ- 139, ndo vinculante

[6. 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
o0 recebimento de propina, comissdo, presente ou qualquer modalidade de vantagem é decorrente
das atribuicées regularmente desenvolvidas pelo servidor, sem qualquer pertinéncia com a conduta
censurdvel de que resulte proveito ilicito.

Uma vez que o dispositivo sujeita o infrator a pena de expulsdo, o enquadramento nesta proibicao
deve ser feito com cautela, afastando-se na hipdtese de recebimento de presentes de valor irrisério como
gratiddo por bons servicos prestados pelo servidor, podendo-se cogitar do enquadramento em infracao
mais leve (art. |16, inciso IX — manter conduta compativel com a moralidade administrativa).
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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 nao houve atu-
acdo consciente do agente publico no sentido de obter vantagem — mesmo que infima — em detrimento da
funcdo publica, conduta considerada grave dentro dos parametros legais e constitucionais exigidos para os
representantes da Administragao Piblica.

Embora se trate de planos distintos de verificagdo da conduta dos servidores, ndo ha como negar a
influéncia do quantum previsto no Cédigo de Conduta da Alta Administragdo Federal e na Resolucdo n° 3,
de 23 de novembro de 2000, da Comissao de Etica Piblica da Presidéncia da Republica (CEP), na interpre-
tacdo deste dispositivo. Segundo preveem aqueles regulamentos, € permitida a aceitacao de brindes que
ndo tenham valor comercial, ou até o valor de R$ 100,00, que detenham determinadas caracteristicas que
afastam a presuncao de pessoalidade ou imoralidade do ato, descaracterizando a potencialidade lesiva da
conduta, e, por consequéncia, a propria infragao disciplinar.

Cédigo de Conduta da Alta Administracdo Federal

Art. 9° E vedada a autoridade publica a aceitacdo de presentes, salvo de autoridades estrangeiras
nos casos protocolares em que houver reciprocidade.

Pardgrafo (nico. Ndo se consideram presentes para os fins deste artigo os brindes que:
| - ndo tenham valor comercial; ou

I - distribuidos por entidades de qualquer natureza a titulo de cortesia, propaganda, divulgacéo ha-
bitual ou por ocasido de eventos especiais ou datas comemorativas, ndo ultrapassem o valor de R$
100,00 (cem redis).

Resolucdo n° 3/00, CEP:

[ A proibicdo de que trata o Cédigo de Conduta se refere ao recebimento de presentes de qualquer
valor, em razdo do cargo que ocupa a autoridade, quando o ofertante for pessoa, empresa ou enti-
dade que:

| — esteja sujeita a jurisdicdo regulatéria do érgdo a que pertenca a autoridade;

Il — tenha interesse pessoal, profissional ou empresarial em decisdo que possa ser tomada pela auto-
ridade, individualmente ou de cardter coletivo, em razdo do cargo;

/Il — mantenha relacéo comercial com o érgdo a que pertenca a autoridade; ou

IV — represente interesse de terceiros, como procurador ou preposto, de pessoas, empresas ou enti-
dades compreendidas nos incisos 1, Il e lll.

2. E permitida a aceitacdo de presentes:

| — em razdo de lagos de parentesco ou amizade, desde que o seu custo seja arcado pelo préprio
ofertante, e ndo por pessoa, empresa ou entidade que se enquadre em qualquer das hipdteses pre-
vistas no item anteriof;

Il — quando ofertados por autoridades estrangeiras, nos casos protocolares em que houver reciproci-
dade ou em razdo do exercicio de fungées diplomdticas.

3. Nao sendo vidvel a recusa ou a devolucao imediata de presente cuja aceitacdo € vedada, a autori-
dade devera adotar uma das seguintes providéncias:

| — tratando-se de bem de valor histérico, cultural ou artistico, destind-lo ao acervo do Instituto do
Patriménio Histérico e Artistico Nacional-IPHAN para que este lhe dé o destino legal adequado;

II' - promover a sua doacdo 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
o0 produto da sua alienacdo em suas atividades fim; ou
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Il - determinar a incorporacdo ao patriménio da entidade ou do érgdo publico onde exerce a fungdo.
4. Néo caracteriza presente, para os fins desta Resolucdo:

| — prémio em dinheiro ou bens concedido a autoridade por entidade académica, cientifica ou cul-
tural, em reconhecimento por sua contribuicdo de cardter intelectual;

Il — prémio concedido em razdo de concurso de acesso publico a trabalho de natureza académica,
cientifica, tecnoldgica ou cultural;

Il — bolsa de estudos vinculada ao aperfeicoamento profissional ou técnico da autoridade, desde que
o0 patrocinador ndo tenha interesse em decisdo que possa ser tomada pela autoridade, em razdo do
cargo que ocupa.

5 E permitida a aceitagdo de brindes, como tal entendidos aqueles:

| —que ndo tenham valor comercial ou sejam distribuidos por entidade de qualquer natureza a titulo
de cortesia, propaganda, divulgacdo habitual ou por ocasido de eventos ou datas comemorativas de
cardter histérico ou cultural, desde que ndo ultrapassem o valor unitdrio de R$ 100,00 (cem redis);

Il — cuja periodicidade de distribuicdo ndo seja inferior a |2 (doze) meses; e

Il — que sejam de cardter geral e, portanto, ndo se destinem a agraciar exclusivamente uma deter-
minada autoridade.

6. Se o valor do brinde ultrapassar a R$ 100,00 (cem reais), serd ele tratado como presente, apli-
cando-se-lhe a norma prevista no item 3 acima.

7. Havendo ddvida se o brinde tem valor comercial de até R$ 100,00 (cem reais), a autoridade
determinard sua avaliagdo junto ao comércio, podendo ainda, se julgar conveniente, dar-lhe desde
logo o tratamento de presente.

Por oportuno, convém a comissao 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. 9°, |, da Lei
n® 8.429/92:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento ilicito auferir qual-
quer tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, funcdo, em-
prego ou atividade nas entidades mencionadas no art. |° desta lei, e notadamente:

| - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem mdvel ou imével, ou qualquer outra vantagem
econémica, 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 acdo ou omissdo decor-
rente das atribuicées do agente publico;

Ademais, nos casos em que a comissao entenda haver elementos configuradores do recebimento
de propina, concomitantemente, o colegiado devera analisar a conveniéncia quanto ao enquadramento no
art. 132, Xl, da Lei n® 8.112/90 (corrupgao), em face do que dispde a Convencao Interamericana contra
a Corrupcao da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) sobre as condutas tipificadas como atos de
corrupcao. Senao vejamos:

a solicitagdo ou a aceitacdo, direta ou indiretamente, por um funciondrio publico ou pessoa que
exerca funcoes publicas, 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 rea-
lizacdo ou omissdo de qualquer ato no exercicio de suas fungoes publicas;
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Vale lembrar que, havendo o enquadramento em hipéteses de crimes contra a Administracao — se-
gundo a definicio do Cddigo Penal —, a comissdo devera sugerir o encaminhamento de cdpia dos autos ao
Ministério Publico.

10.5.2.13. Art. 117, inciso Xlll (aceitar comissdo, emprego ou pensdo de estado estrangeiro)

O dispositivo veda que servidor publico aceite trabalhar para estado estrangeiro, de forma a tutelar a
lealdade e o compromisso do agente publico com o Estado brasileiro.

Assim, a ndo ser que lei posterior crie hipétese de compatibilidade, € inadmissivel, em qualquer caso,
que servidor publico federal estabeleca relacdo juridica com Estado estrangeiro para recebimento de co-
missao 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 exces-
sivo, isto é, a estipulacao exagerada de um juro, que ultrapasse ao maximo da taxa legal, ou a estipulacdo de
lucro excessivo, ou excedente do lucro normal e razoavel"*%.

Nao obstante o conceito doutrinario seja de correta interpretacao do conceito de usura, destaque-se
a definicdo trazida pela Lei n® .521/51, que trata dos crimes contra a economia popular.

Art. 4° Constitui crime da mesma natureza a usura pecunidria ou real, assim se considerando:

a) cobrar juros, comissbes 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 pres-
tacdo feita ou prometida.

Pratica a infracdo disciplinar prevista no art. | |7, inciso XIV, portanto, o servidor que realiza negécio
juridico (compra e venda, empréstimo, etc.) com colegas de reparticio ou administrados, obtendo lucro
excessivo ou cobrando juros exorbitantes.

Frise-se que a conduta do servidor deve estar relacionada com o exercicio do cargo, porquanto nao
constitui infracdo disciplinar atos praticados exclusivamente na vida privada do servidor.

10.5.2.15. Art. 1117, inciso XV (proceder de forma desidiosa)

Trata-se de infragdo disciplinar que visa proteger a eficiéncia do servico publico, punindo a conduta do
servidor que age de forma desleixada, descuidada ou desatenta no desempenho de suas atribuicdes.

Em nome dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, levando-se em conta que se trata
de infracdo sujeita a pena de demissao, o enquadramento da conduta do servidor como desidia exigira
certa gravidade nas consequéncias, isto €, a conduta desidiosa deve repercutir na esfera publica, de forma a
caracterizar ofensa concreta ao interesse publico.

Considerando a prépria natureza da conduta desidiosa, qual seja a pratica de atos negligentes, im-
peritos ou imprudentes, ndo ha 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 capitulacao diversa.

Isto porque, nesta modalidade culposa de ilicito administrativo, o servidor publico intenta a reducao
da sua carga laboral, ou ainda, das responsabilidades vinculadas ao cargo que ocupa; culminando com re-
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sultados ineficientes pela Administracao Publica, diretamente associados a conduta negligente, imperita ou
imprudente do agente pUblico.

Desidia é negligéncia, incdria, falta de cuidado, desatencdo, desleixo, desmazelo, desinteresse. E
uma falta culposa e ndo dolosa. Negligéncia é falta de atencdo 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 é fruto da soma de vdrios atos sequenciais que denotam o perfil ou a intengdo do faltoso,
mas pode se configurar pela prdtica de um s6 ato, desde que grave. A desidia pode ocorrer no local
de trabalho ou fora dele, mas sempre em funcdo das atividades do faltoso.

(PADMag 34418820105010000 R|, Relator José Geraldo da Fonseca, TRF — |9 Regido, Secretaria
do Pleno, do Orgdo Especial e da CEDISC, publicado em 27/04/2012)

Sobre a desidia, importante a discussao quanto a necessidade ou nao de uma conduta reiterada para
a configuragao da infracdo. Em outras palavras, discute-se se uma Unica conduta desidiosa, em fungao de
sua gravidade, pode dar ensejo a aplicacao da pena de demissao pela ofensa a proibicdo prevista neste
dispositivo.

Nao ha dlvidas que, via de regra, a desidia implica comportamento do servidor que age com descaso
em relagdo ao trabalho, e, portanto, necessita de varios atos de desleixo para se configurar.

No entanto, nao se deve descartar a possibilidade do enquadramento no art. | 17, inciso XV, diante
de conduta Unica, devendo-se ponderar a gravidade e circunstancia do ato, conforme se observa do Parecer
AGU GQ- 164, vinculante, que reproduz citagdes doutrinarias neste sentido:

(...) Desidia (e). E falta culposa, e ndo dolosa, ligada & negligéncia: costuma caracterizar-se pela
prdtica ou omissdo de vdrios atos (comparecimento impontual, auséncias, producdo imperfeita);
excepcionalmente poderd estar configurada em um sé ato culposo muito grave; se doloso ou querido
pertencerd a outra das justas causas. [...] (Valentim Carrion - Comentdrios a Consolidagdo das Leis
do Trabalho, 187 ed., Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1994, pp. 362/3).

Por um lado, se a reiteracdo da conduta € a regra para a caracterizagao da desidia, o mesmo nao vale
em relacdo a reincidéncia, ou seja, nao € necessario que o agente tenha sido punido anteriormente por atos
de desatencdo ou desleixo para que se enquadre sua conduta neste dispositivo. A reincidéncia prevista na
Lein® 8.112/90 é a genérica e constitui objeto de estudo no capftulo 12.2.2.

Caso o servidor tenha se comportado de maneira desidiosa em funcao de alguma doenga ou estado
de incapacidade fisica ou mental, exclui-se a sua culpabilidade, uma vez que ndo se podia exigir dele, no caso
concreto, conduta diversa, descaracterizando a infracao.

Por fim, relevante observar que a desidia esta ligada ao mau exercicio das atribuicdes 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. |16, incisos IV, X, 1'l7, inciso |, ou 132, incisos | e Il. Este o entendimento expresso no Parecer AGU
GQ-87, ndo vinculante:

Parecer-AGU n° GQ-87, ndo vinculante: 4. O novo estatuto dos servidores publicos civis da Unido
(Lei n° 8.112, de 1990) estatui a responsabilidade administrativa pelo exercicio irregular das atri-
buicées e proibe que se proceda de forma desidiosa, cominando a penalidade de demisséo ao trans-
gressor da norma (arts. 117, 121 e 132). Constitui pressuposto da infracdo o exercicio de fato das
atribuicoes cometidas ao servidor.

10.5.2.16. Art. 117, inciso XVI (utilizar pessoal ou recursos materiais
da reparticao em servicos ou atividades particulares)

O inciso protege a moralidade e impessoalidade no servico publico, proibindo os servidores de
utilizar recursos materiais e humanos em atividades particulares. Os bens, recursos e a mao de obra con-
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tratada pela Administracao devem servir exclusivamente para as finalidades publicas disciplinadas em leis e
regulamentos, sendo vedado ao servidor utilizar-se destes recursos fora destas hipdteses.

A previsao do inciso em destaque nao determina os limites da utilizacdo indevida de recursos hu-
manos e materiais para finalidades particulares — interna ou externamente do ambiente de trabalho —, diver-
gindo da disposicao contida no inciso Il do mesmo artigo (proibicao da retirada ndo autorizada de objetos e
documentos da reparticdo publica); razdo pela qual impde medida sancionadora mais severa.

Isto é, o que qualifica como gravosa a conduta tipificada neste inciso é a intencao do agente publico
em beneficiar-se em detrimento dos recursos publicos disponiveis em razao da atividade exercida, impli-
cando necessariamente em conduta dolosa.

Deve-se atentar para o fato de que condutas infimas, de pequena repercussao no patriménio ou na
regularidade do servico publico ndo sao enquadradas neste dispositivo, que sujeita o infrator a pena de de-
missdo, podendo-se cogitar de configuracdo de outras infracdes (art. | 16, inciso Il, por exemplo).

Ao mesmo tempo, importante ressaltar a possibilidade de enquadramento em conduta com reper-
cussdes 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, IV).

10.5.2.17. Art. 1117, inciso XVII (cometer a outro servidor atribuicées estranhas
ao cargo que ocupa, exceto em situacoes de emergéncia e transitorias)

As atribuicoes de cada servidor publico estao disciplinadas em leis e regulamentos, tudo com o obje-
tivo de manter a ordem e a disciplina no servico publico, e bem assim garantir a observancia dos principios
da impessoalidade e eficiéncia pela Administracao.

Desse modo, considerando a vinculacao do cargo publico as atribuicdes regularmente previstas em
normativos — sejam eles especificos ou gerais —, o servidor somente podera atuar nos limites das compe-
téncias de sua funcdo, sob pena da configuragao de desvio de funcao.

O desvio de funcao, ou seja, atribuir a servidor publico o exercicio de atividades diversas daquelas
previstas para seu cargo, constitui, segundo o disposto no art. | |7, inciso XVII, infracao 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 po-
dera cometer ilicitos administrativos passiveis de responsabilizacao na via disciplinar. Neste caso, o servidor
cuja funcao fora desviada respondera administrativamente pela possivel pratica de atos infracionais, sem
prejuizo da aplicacdo de sancao ao superior cuja conduta enquadre-se no inciso em questao.

De outro lado, o servidor cometido com atribuicdes nao 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 atribuicoes legal e regularmente previstas).

Entretanto, em vista de situacbes de excepcionalidade, o superior hierarquico podera cometer a
outro servidor atribuicdes estranhas ao cargo que ocupa, mediante relevante interesse publico e de forma
motivada.

10.5.2.18. Art. 111, inciso XVIIl (exercer quaisquer atividades que sejam incompativeis
com o exercicio do cargo ou funcdo e com o hordrio de trabalho)

O dispositivo proibe o exercicio do cargo com a pratica de atividades privadas que possam de forma
concreta ou potencial causar conflitos de interesses, comprometendo a imparcialidade do servidor, ou,
ainda, que sejam incompativeis com o horario de trabalho.
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Forcoso observar que a presente proibicao nao se confunde com a vedacao de acumulacao de cargos
publicos (art. 132, XIlI), uma vez que o dispositivo em tela visa ao conflito entre cargo publico e atividade pri-
vada; ressaltando-se a limitacdo do entendimento aqui esposado as disposicdes contidas na Lei n® 8.1 12/90.

Importante delimitar os limites do conflito, haja vista o fato de que o acimulo ilegal de cargos, em-
pregos ou funcdes publicas requer procedimento sumario, com restrita instrucdo processual; diferente-
mente do rito ordinario, requerido no caso da hipdtese de incompatibilidade descrita nesse inciso.

Dito isto, em regra, os atos da vida privada do servidor ndo se desdobram em responsabilidade dis-
ciplinar na seara administrativa, desde que nao tenham qualquer vinculacdo com o cargo publico por ele
exercido. Todavia, a pratica de atos privados fora do ambiente da reparticdo publica pode ser responsabili-
zada administrativamente sob a égide deste dispositivo.

Ora, a parte final do artigo 148%°” informa a necessidade de apuracao de responsabilidade de servidor
por infragdo que tenha relacdo com as atribui¢des do cargo, isto é, admite a submissdo de atos privados ao
poder punitivo do Estado quando estes forem praticados em detrimento da funcdo publica.

De outro lado, a comissao deve analisar a gravidade do ato praticado, cotejando os eventuais preju-
{zos causados e/ou possiveis beneficios recebidos em detrimento da funcao publica (financeiros ou ndo), a
fim de analisar a real ofensividade do ato infracional. Tal medida se imp&e por forca da proporcionalidade
exigida na mensuracao 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 incompativesis.

Da mesma forma, a sangdo maxima prevista para este delito (suspensao de noventa dias) nao é
compativel na hipdtese 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. | 17,
| (auséncia injustificada); art. |16, lll (descumprimento de norma legal), entre outros.

A interpretacdo literal do inciso em questao demonstra a subsungao de duas condutas distintas a hi-
potese legal, quais sejam:

a) a proibicdo de exercicio de atividade privada incompativel com as atribuicdes inerentes ao cargo
ou funcio, que visa proteger a imparcialidade do servidor; e

b) a vedacao de exercicio de atividade privada incompativel com o horério de trabalho, que tutela a
dedicacdo do servidor ao servico publico.

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
configuragao, portanto, nao basta que os registros de dados pessoais e funcionais do servidor estejam incor-
retos 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 Lein®8.112/90, que obriga o servidor acusado em
processo disciplinar (ndo somente o indiciado, como uma leitura meramente gramatical do dispositivo po-
deria inferir) a comunicar a comissao o lugar onde pode ser encontrado, sempre que mudar de residéncia.

A principio, a desobediéncia a este dispositivo pode configurar a infracdo ao art. | 17/, inciso XIX, de-
vendo-se ponderar, entretanto, se o servidor ndo podia ser encontrado facilmente na reparticio, ou ainda
se nao se omitiu dolosa ou culposamente, hipdteses em que se exclui a responsabilidade.

207 Art. 148. O processo disciplinar € o instrumento destinado a apurar responsabilidade de servidor por infragdo praticada no exercicio de suas atribuicoes, ou
que tenha relacdo com as atribuicdes do cargo em que se encontre investido.
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10.5.3. Infragoes sujeitas a pena de demissao previstas no art. 132

O art. 132 prevé um rol de condutas consideradas graves, todas sujeitas a penalidade maxima — vez
que as sangdes de cassagcao de aposentadoria ou disponibilidade, destituicao de cargo em comissao ou
funcdo comissionada equiparam-se a pena de demissao.

Art. 132. A demissdo serd aplicada nos seguintes casos:

| - crime contra a administra¢do publica;

II - abandono de cargo;

Il - inassiduidade habitual;

IV - improbidade administrativa;

V - incontinéncia publica e conduta escandalosa, na reparticdo;

VI - insubordinagdo grave em servico;

VIl - ofensa fisica, em servico, a servidor ou a particular, salvo em legitima defesa prépria ou de outrem;
VIl - aplicacdo irregular de dinheiros publicos;

IX - revelacdo de segredo do qual se apropriou em razdo do cargo;
X - lesdo aos cofres publicos e dilapidacéo do patriménio nacional;
Xl - corrupcdo;

Xl - acumulacéo ilegal de cargos, empregos ou funcdes publicas;
Xl - transgressdo dos incisos [X a XVl do art. I'|7.

Ante a gravidade das condutas descritas no referido artigo, em regra, requer-se que a COmMIssao
comprove o dolo do agente publico, porquanto somente a conduta de desidia, prevista no art. |17, XV
(referéncia ao inciso Xlll do art. 132), é capitulada na forma culposa.

10.5.3.1. Art. 132, inciso I (crime contra a administracdo publica)

Tal inciso possui aplicagdo bastante restrita, uma vez que exige condenagao criminal transitada em jul-
gado para sua caracterizacdo. Dessa forma, somente apds o transito em julgado da sentenca penal, em face
do cometimento de crime contra a Administragao Publica, € que sera possivel aplicar penalidade disciplinar
ao servidor com base no inciso | do art. 132 da Lein® 8.112/90. Nesse sentido posicionou-se a AGU, em
parecer vinculante:

Parecer AGU GQ- | 24, vinculante

18 (...) a demissdo, com fundamento no inciso | do art. 132, deve ser precedida de decisdo judicial
transitada em julgado.

Dessa forma, a comissao deve evitar o enquadramento da conduta ilicita neste dispositivo, porquanto,
caso haja processo criminal em andamento, os trabalhos apuratérios ficardo sobrestados até o proferimento
de sentenca definitiva pelo juizo competente.

Nessa situacao, 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 Administragdo Publica no indiciamento e no Relatério Final. Caso ndo seja possivel tal enquadramento, a
comissao devera sobrestar o processo, a fim de aguardar pela decisao judicial.
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Todavia, ressalte-se que a adocdo de tal medida ndo importa na violagdo da independéncia entre as
instancias penal e administrativa, resguardada pelo STF, consoante o precedente que segue:

| — 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 administracdo publica, tendo em vista a autonomia das instancias.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. MS n° 23.242. Relator: Ministro Carlos Veloso, julgado em
10/4/2002, publicado em 17/5/2002)

Os crimes contra a Administragdo Pulblica sao aqueles descritos nos arts. 312 a 326 do Cdédigo Penal,
bem como outros crimes descritos na legislacao extravagante, de que sao exemplos:

a) Lein® 8.137/90, art. 3°: crimes contra a ordem tributaria praticados por servidores do Fisco;
b) Lei n® 8.666/93, arts. 89 a 99: crimes contra a licitacdo; e
) Lei n® 4.898/65: crime de abuso de autoridade.

Sempre que, no curso do apuratério, a comissao se deparar com a existéncia de indicios de come-
timento de crime contra a Administracdo Publica, é dever da comissao adotar as providéncias cabiveis para
a cientificagao da autoridade policial e do Ministério PUblico competentes, a fim de que sejam adotadas as
medidas cabfveis no caso.

Importante destacar que a perda do cargo é efeito acessério da condenagdo por crime contra a
Administracdo Publica; no entanto, tal efeito sé ocorre se o servidor for condenado a um ano ou mais de
reclusao ou detencao e, cumulativamente, se o juiz se manifestar expressamente sobre tal efeito, uma vez
que se trata de uma prerrogativa do magistrado, ndo de uma obrigacao, nos termos do art. 92 do Cddigo
Penal. Nesse caso, na pratica, o servidor perde o cargo em decorréncia de decisao judicial, a qual ndo ¢
penalidade administrativa, mas tem o mesmo efeito prético.

Portanto, somente em duas situacdes o servidor podera ser demitido, na via administrativa (em ambos
0s casos presumindo a existéncia de sentenca condenatdria, transitada em julgado), pelo cometimento de
crime contra a Administracao Publica: quando a condenacéo for a pena de reclusdao ou de detencio inferior
a um ano ou, quando igual ou superior a um ano, o efeito acessério ndo tiver sido expressamente aplicado
pelo juiz.

10.5.3.2. Art. 132, inciso Il (abandono de cargo)

A conceituacao juridica de abandono de cargo para fins administrativos encontra-se insculpida nos
arts. 138 e 140, ambos da Lei n°® 8.112/90:

Art. 138. Configura abandono de cargo a auséncia intencional do servidor ao servico 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. |33, observando-se especialmente que: (Redagdo dada
pela Lein® 9.527, de 10.12.97)

| - a indicacéo da materialidade dar-se-d:

a) na hipdtese de abandono de cargo, pela indicacdo precisa do periodo de auséncia intencional do
servidor ao servico superior a trinta dias; (Incluido pela Lei n® 9.527, de 10.12.97)

O texto legal deixa evidente trés critérios para a materializacdo da infracdo de abandono de cargo, a
saber: intencionalidade, continuidade e prazo minimo.
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No que tange a intencionalidade da conduta, cabe a comissao comprovar, além da auséncia, a in-
tencdo de se ausentar (animus abandonandi), a qual pode ocorrer por dolo direto ou eventual, isto &,
quando o servidor deseja se ausentar ou, nao desejando, assume o risco de produzir o mesmo resultado.
No entanto, ndo se exige a comprovacao de que o servidor tencionava abandonar permanentemente o
cargo. Nesse sentido:

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 inten¢do de abandonar o cargo (o art. 138 da Lein® 8.112, de 1990,
apenas faz referéncia a auséncia intencional do servidor, e ndo abandono intencional), o que impli-
caria em caracterizar o abandono do cargo sob o ponto de vista subjetivo do autor. O que se requer é
a configuragéo de sua vontade consciente (dolo direto) em ausentar-se do servico (por mais de trinta
dias consecutivos, como visto), ou pelo menos a previsGo e assungdo do risco de que seu comporta-
mento leve a tal auséncia (dolo indireto ou eventual), caracterizando, destarte, o abandono de cargo
do ponto de vista da Administra¢do Publica” (Parecer-PGFN/CJU/CED n° 1.498/2007).

A comissdo deve envidar esforcos 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 justificiveis, o que pode configurar infracao diversa, como inobservancia do dever
funcional de ser assiduo e pontual ao servico (art. |16, 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 nao afastam a
intencionalidade da infracao disciplinar; pelo contrario, demonstram indevida sobreposicao de interesses
pessoais sobre o publico, reforcando a caracterizacao do abandono do cargo.

Dessa forma, motivos habeis a afastar a intencdo de abandonar o cargo sao aqueles

(...) que se fundam em razées independentes de sua vontade. O motivo, assim, precisa ser relevante,
jd que a auséncia injustificada faz pressupor o desinteresse do servidor na prestagdo do servico
publico. Essa presuncdo sé se afasta por motivo de forca maior, entendido, como tal, o obstdculo
intransponivel, de origem estranha, liberatério da responsabilidade (...)*.

O tema em questao foi objeto de estudo pela Comissao de Coordenagao de Correicao - CCC, que
em sua | 9% reunido aprovou o Enunciado n. ©22, nos seguintes termos:

PRESUNCAQ RELATIVA DE ANIMUS ABANDONANDI. As auséncias injustificadas por mais de trinta
dias consecutivos geram presuncdo relativa da intencdo de abandonar o cargo.

Enunciado n°® 22, publicado no DOU de 28 de fevereiro de 2018, secédo |, p. 81

No voto que fundamentou o enunciado aprovado, consta mencao a ensinamento de José Armando
da Costa, segundo o qual o que caracteriza o abandono de cargo é a auséncia do funciondrio ao servico de
sua reparticao por mais de trinta dias consecutivos, sem que haja circunstancias insuperaveis e legftimas que
elidam a liberdade do agente na implementagdo da agdo faltosa. Nessas circunstancias, ainda que o servidor
ndo haja alimentado a vontade direta de abandonar o cargo (dolo direto), ainda assim tera perpetrado essa
transgressao disciplinar (dolo eventual).

Referidas “circunstancias insuperaveis” seriam aquelas que impedem o comparecimento ao local de
trabalho e que se fundam em razdes que independem da vontade do servidor acusado.

Portanto, ndo seria admissivel qualquer motivo para comprovar o elemento volitivo do abandono,
s6 sendo aceitos aqueles que remetem a motivo de forga maior ou ao estado de necessidade, entendidos,
como tais, os obstaculos intransponiveis, de origens estranhas, liberatérios a responsabilidade (TRF 2 — Ape-
lacdo Civel n®200451010044891/R], Rel. Des. Paulo Espirito Santo, DJU de 19.12.2007, p. 314/315). 2

208 GUIMARAES, 2006, p. 71.
209 TRF 2 — Apelagao Civel n® 200451010044891/R], Rel. Des. Paulo Espirito Santo, DJU de 19.12.2007, p. 314/315.
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Quanto a esse entendimento, vejamos a jurisprudéncia do STJ:

RECURSO ORDI NARIO. MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO. DELEGADO DA PO-

CA CIVIL DEMISSAO POR ABANDONO DE CARGO. CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO OCOR-
RENCIA. ATO DEMISSORIO DEVIDAMENTE FUNDAMENTADO. AUSENCIA DE ANIMUS ABAN-
DONANDI DO SERVIDOR. FALTA DE PROVA PRE-CONSTITUIDA.

Afasta-se a alegacdo de cerceamento de defesa e de nulidade do ato impetrado se assegurado, no
processo administrativo que resultou na demissdo do servidor, o direito a ampla defesa e ao contradi-
tério, bem como se devidamente fundamentado o ato demissério.

O servidor que se ausenta voluntariamente do servico por duzentos e seis dias consecutivos sem
apresentar qualquer justificativa a AdministracGo e sem comprovar a existéncia de
motivos de forca maior ou de coacdo ilegal que embasem a sua longa auséncia deve
ser demitido por abandono de cargo, nos termos do artigo 63 da Lei Estadual n° 10.261/68.
Recurso Ordindrio improvido (ST — RMS n® 19.781/SP Sexta Turma, Rel. Min. Maria Tereza de Assis
Moura, DJE de 09.11.2009).

Segundo a jurisprudéncia do ST, cabe ao servidor faltoso a apresentagao de motivos que o levaram
a nao comparecer ao local de trabalho por mais de 30 (trinta) dias. Vejamos:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR ES-
TADUAL. DEMISSAQ. ABANDONO DE CARGO. PEDIDO DE REI NTEGRAQAO ARTS. 166, 168,

169 E 185 DO CC/2002. AUSENCA DE PREQUESTIONAMENTO. NAO INDICACAO DE OFENSA
AO ART. 535 DO CPC. DI \/ERGEI\ICA JURISPRUDENCIAL PREJUDICADA. INVIABILIDADE DA
ANALISE DE DIREITO LOCAL. SUMULA 280 DO STF. ALEGACAO DE QUE NAO HOUVE ANIMUS
ABANDONANDI NAO COMPROVADA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

()

Entretanto, o elemento subjetivo que caracteriza o animus abandonandi terd de ser apreciado com
cautela, ndo sendo suficiente a constatacdo do abandono do cargo, mas a razdo que levou a tal
atitude — e o 6nus da prova incumbe ao funciondrio —, é necessdrio que haja, quanto ao
agente, motivo de forca maior ou de receio justificado de perda de um bem mais precioso, como
a liberdade, por exemplo (ST| - AgInt no REsp: 1653133 SC 2014/0216797-9, Relator: Ministra
REGINA HELENA COSTA, Data de Julgamento: 16/05/2017, TI - PRIMEIRA TURMA, Data de
Publicacdo: Dje 02/06/2017. Precedente - AgRg no AREsp |1 1.032/SP Rel. Ministro NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 21/06/2016, Dje 29/06/2016).

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO RECURSO ESPECIAL. CO/DICAEO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015. APLICABILIDADE. VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC. INOCORRENCIA
DE/\/IOI\ISTRAgAO DO ELEMENTO SUBJETIVO. NECESSIDADE PARA A CONFI GURAgAO DA I\I—
FRACAO DE ABANDONO DE CARGO. ONUS DA PROVA DO SERVIDOR. INCIDENCIA DA SU-
MULA N. 83/ST]. REQUISITOS PARA CONFI GURACAO DO ABANDONO DE CARGO REEXAME
FATICO-PROBATORIO. SUMULA 7/ST]. ARGUMENTOS INSUFICIENTES PARA DESCONSTITUIR A
DECISAO ATACADA.

()

Il - Para tipificagdo da infragdo administrativa de abandono de cargo exige-se o preenchimento do
elemento objetivo e do subjetivo, sendo necessdrio cotejar as razdes que levaram a tal atitude, cuja
prova incumbe ao servidor (ST - Agint no REsp 1653133/ SC, Rel. Min. Regina Helena Costa,
Primeira Turma, DJe de 02.06.2017

Conforme jurisprudéncias do STJ, a Administracao publica tem a responsabilidade de comprovar
as faltas do servidor, cuja prova podera ser contestada por ele mediante a apresentacdo de um fato ou de
uma circunstancia inevitavel, insuperavel e legftima que o tenha impedido de comparecer, naquele mesmo
perfodo, ao local de sua lotagao funcional, a exemplo de um motivo de forca maior ou o receio justificado
da perda de um bem mais precioso, como a liberdade.
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Assim, o elemento volitivo da conduta (o animus abandonandi) deve ser analisado objetivamente a
partir das circunstancias do caso concreto, em vista da existéncia, ou ndo, da justa causa apresentada pelo
servidor para as auséncias verificadas.

Nao se deve indagar a respeito da intencdo psicoldgica, mas sim analisar objetivamente as circuns-
tancias, a fim de apurar se houve justa causa na auséncia do servidor. Do contrario, poder-se-ia cogitar a
situacdo esdrixula em que um servidor que ndo comparece ao trabalho sem motivo justificavel - mas que
também nao quer perder o cargo - jamais poderia ser demitido. Nesse sentido, por “auséncia intencional”
se deve entender a auséncia injustificada, ndo amparada por qualquer causa que pudesse justificar as faltas
ao servico?'°.

Os requisitos de continuidade e prazo caracterizam-se quando o servidor intencionalmente deixar de
comparecer ao servico por, no minimo, 3 | dias consecutivos, incluidos finais de semana, feriados e dias de
ponto facultativo:

Formulacdo Dasp n° | 1 6. Faltas sucessivas.

Na hipétese de faltas sucessivas ao servico, contam-se, também, como tais, os sdbados, domingos,
feriados e dias de ponto facultativo intercalados.

No que se refere a contagem do prazo prescricional para que a Administracdo possa aplicar penali-
dade por abandono de cargo, inicia-se no dia em que cessar a permanéncia do ilicito, nos termos do Parecer
GMF-6, vinculante. Vejamos abaixo:

Parecer GMF-6, Vinculante

EMENTA: DIREITO ADMINISTRATIVO. MATERIA DISCIPLINAR. ANALOGIA- COM O DIREITO
PENAL. ABANDONO DE CARGO. NATUREZA PERMANENTE. PRESCRICAO. TERMO INICIAL.
CESSACAO DA PERMANENCIA.

| - As condutas que sdo objeto de persecucdo na esfera administrativa poderdo, ante a omissdo le-
gislativa administrativa, por analogia e conforme avaliagdo do caso concreto, obedecer aos mesmos
critérios do direito criminal, inclusive quanto a natureza juridica das infracoes e suas implicacdes
quanto a contagem do prazo prescricional.

I - A vontade do agente incide diretamente ndo apenas para a configuracdo do abandono de cargo,
mas também para a situagdo de permanéncia que produz efeitos juridicos, restando caracterizada,
portanto, a prorrogacdo de sua base consumativa.

Il - A infragdo funcional de abandono de cargo possui cardter permanente e o prazo prescricional
apenas se inicia a partir da cessa¢do da permanéncia.

IV - Deve-se ter a superacdo (overruling) das razées de decidir (ratio decidendi) sufragadas nos Pare-
ceres GQ - 206, GQ - 207, GQ - 211 e GQ - 214, com eficdcia prospectiva, com base nas recentes
decisées judiciais do Superior Tribunal de Justica sobre a matéria, na doutrina e na legislagdo ordindria
estadudl.

Além disso, o art. 140 da Lein® 8.112/90 define que a comissao devera delimitar precisamente o pe-
rfodo 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 hipdteses em que se
demonstre tao-somente a inassiduidade do agente publico.

210 TRF 4 - Apelacdo Civel n®2003.71.00.047319-9/RS — Rel. Des. Valdemar Capeletti, publicado no DE 05.08.2008 ST] — Recurso Especial n® I'| | I560/RS,
Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, publicado no DJe 16.11.2009
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A apuracdo dos fatos se dard por meio de rito diferenciado, denominado sumario. A adocao do rito
ordinario, todavia, ndo enseja nulidade tendo em vista que ndo traz prejuizo a defesa, por ser mais completo
em relacao ao sumario.

Para a configuracao da infracao, 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, con-
forme Formulacdo Dasp 349:

Formulagdo Dasp n°® 349. Abandono de cargo.

A pessoa nomeada e empossada, mas que ndo assumiu o exercicio do cargo, ndo pode ser proces-
sada por abandono, porquanto ainda ndo cometeu faltas ao servico.

Ademais, o retorno do servidor ao posto de trabalho, transcorrido o perfodo configurador de aban-
dono de cargo, nao tem o condao de desconfigurar o ilicito por ele cometido; ndo havendo discricionarie-
dade para a remissao da falta cometida.

Formulagdo Dasp n° 83. Abandono de cargo.

Néo constitui ébice a demissdo a circunstancia de haver o funciondrio reassumido o exercicio do
cargo que abandonou.

Por fim, o Cddigo Penal descreve tipo penal assemelhado a infragao sob andlise, definido como es-
pécie de crime contra a Administracao Publica:

Abandono de fungdo

Art. 323 - Abandonar cargo publico, fora dos casos permitidos em lei:
Pena - detencdo, de quinze dias a um més, ou multa.

§ 19 - Se do fato resulta prejuizo publico:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, e multa.

§ 2° - Se o fato ocorre em lugar compreendido na faixa de fronteira:
Pena - detencdo, de um a trés anos, e multa.

Ocorre que, para a caracterizacdo do crime descrito no caput do artigo acima transcrito, exige-se a
comprovagao de potencial prejuizo a regularidade do servico publico, o que nao é elemento da infracdo
disciplinar de abandono de cargo.

Importa destacar que por meio do Parecer Vinculante n® AM — 02, publicado na se¢do | do Didrio
Oficial da Unido de 9 de abril de 2019, consolidou a AGU novas orientacdes quanto ao prazo de prescricao
do abandono de cargo que deverao ser seguidas por todos os orgaos e entidades da Administracao Federal
(cf. art. 40, § 1°, da Lei Organica da Advocacia-Geral da Unido - Lei Complementar n® 73/1993) no sentido
de que, inexistindo apuragao dos fatos na esfera criminal, o prazo prescricional para a infracdo disciplinar de
abandono de cargo ¢ de 5 (cinco) anos, na esteira do que dispde o art. 142, inciso |, e art. 132, inciso |l
ambos da Lei n® 8.112/90. Caso exista apuracdo do mesmo fato na esfera criminal, devido a possibilidade
de caracterizagdo do crime de abandono de funcdo (art. 323 do CP), o prazo prescricional para a Adminis-
tracdo aplicar a penalidade demisséria ao servidor que abandonou intencionalmente o cargo sera menor,
de 3 (trés) anos, na forma do § 2° do art. 142 do Estatuto, combinado com art. 109, inciso VI, e art. 323,
ambos do Cddigo Penal.

Outras informagdes relacionadas ao prazo prescricional do abandono de cargo constam do capftulo
5.6 deste Manual.

m CORREGEDORIA-GERAL DA UNIAO + CGU




10.5.3.3. Art. 132, inciso Il (inassiduidade habitual)

A auséncia injustificada do servidor ndo caracterizada como abandono de cargo possui definicao e
materialidade previstas nos arts. 139 e 140, |, alinea “a”, ambos da Lei n® 8.112/90, a saber:

Art. 139. Entende-se por inassiduidade habitual a falta ao servico, sem causa justificada, por ses-
senta 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, (...) (Redacdo dada pela Lein® 9.527, de 10/12/97)

| - a indicacdo de materialidade dar-se-d:

()

b) no caso de inassiduidade habitual, pela indicagdo dos dias de falta ao servico sem causa justi-
ficada, por periodo igual ou superior a sessenta dias interpoladamente, durante o periodo de doze
meses. (Alinea acrescentada pela Lei n® 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 |2 meses, sem causa justificada. Trata-se de dias em que o servidor deveria cumprir sua
jornada de trabalho. Assim, considerando servidores que, por exemplo, trabalham em sistema de plantéo,
é possivel que a falta ocorra em dia ndo Util, como sébado, domingo ou feriado. Portanto, a afericdo levara
em consideracdo os dias de trabalho daquele determinado servidor e as respectivas faltas. Os |2 meses nos
quais ocorreram as auséncias injustificadas nao devem, obrigatoriamente, coincidir com o ano civil, uma vez
que a Lein®8.112/90 ndo faz tal exigéncia.

No tocante ao quesito da auséncia de justa causa, o Parecer AGU n® GQ-160 reforca a necessidade
da comprovagdo da simultaneidade do critério temporal (60 dias, interpoladamente, no periodo de 12
meses) e do elemento objetivo (sem causa justificada). Sendao vejamos:

Parecer AGU n° GQ- 160, vinculante

10. Séo, pois, elementos constitutivos da infracdo as sessenta faltas interpoladas, cometidas no pe-
riodo 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.

['I. Incumbe ao colegiado apurar se a conduta do servidor se ajusta ou ndo a essas prescricoes legais.
Para tanto, deve pautar sua atuagdo pelo objetivo exclusivo de determinar a verdade dos fatos (...).

Assim, a comissao devera ater-se somente a impossibilidade de justificativa para as auséncias indi-
vidualmente, isto é, ndo é necessaria a comprovacao de qualquer elemento subjetivo do agente publico
em abandonar o servico publico; porquanto se trate de infracao 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 oportu-
nizar ao mesmo o pleno exercicio do contraditério e da defesa. Assim, para fins de delimitacao temporal,
considera-se o primeiro dia de auséncia como o primeiro dia do periodo de |2 meses estabelecido em lei.

Ao termo “interpoladamente” nao se deve conferir interpretacao restritiva, pois pode ocorrer inassi-
duidade habitual caso o servidor ndo compareca ao servico por 60 dias seguidos; a intencdo do legislador
foi garantir que 60 faltas injustificadas fossem caracterizadas como infracdo disciplinar, estivessem elas inter-
caladas ou ndo, em contraposicdo a infracdo de abandono do cargo, a qual requer um plus em relacdo a
inassiduidade habitual, isto é, a prova da intencdo de abandonar o servico por 31 dias. Dessa forma, assim
se diferenciam as duas condutas infracionais:
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ABANDONO DO INASSIDUIDADE
(o7.\:{cle) HABITUAL

Exige comprovagao da intencao do agente de se ausentar Sim2!! NEo
do servico?
Comprovagao de justa causa afasta a infragdo? Sim Sim

o . : _ Sim Sim
Auséncias consecutivas configuram infracao? ; , ; ,

(30 dias consecutivos) (60 dias consecutivos)

o , _ ~ Sim

Auséncias interpoladas configuram infracao? Nao

(60 dias interpolados)

A diferenciagao acima nao inviabiliza que uma mesma conduta possa ser enquadrada nas duas infra-
¢oes, uma vez que a intencao de abandonar o cargo é um requisito a mais para caracterizacao dessa infracao
disciplinar. Dessa forma, se o servidor se ausentar do servico por 60 dias consecutivos sem causa justificada,
também tera se ausentado por 30 dias consecutivos, sem justa causa, podendo ser apenado pelas duas
infracdes se restar comprovado que teve a intengao de se ausentar do servico neste prazo.

Ha de se ressaltar que, mesmo ndo sendo possivel a configuracdo da inassiduidade habitual pela
comissao, porém sendo comprovadas varias auséncias injustificadas do servidor, o colegiado poderd reco-
mendar o enquadramento da conduta na infracdo ao dever funcional de ser assiduo e pontual ao servico,
previsto no art. | 16, X, da Lei n® 8.112/90.

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:
| - a remuneragdo do dia em que faltar ao servico, sem motivo justificado;

Il - a parcela de remuneracdo didria, proporcional aos atrasos, auséncias justificadas, ressalvadas
as concessoes de que trata o art. 97, e saidas antecipadas, salvo na hipétese de compensacdo de
hordrio, até o més subsequente ao da ocorréncia, a ser estabelecida pela chefia imediata.

Pardgrafo dnico. 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 configuracao da inassiduidade habitual, conforme entendimento do Dasp,
que interpretava dispositivo semelhante previsto no antigo Estatuto do Funcionario (Lein® .71 1/52):

Formulacdo Dasp n° 181. Inassiduidade habitual.

Para efeitos do art. 207, § 2° do Estatuto, contam-se, também, as faltas que tenham dado origem
a repreensdo ou suspensdo.

10.5.3.4. Art. 132, inciso IV (improbidade administrativa)
10.5.3.4.1. Tratamento Juridico do Ato de Improbidade Administrativa

O 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 n® 8.112/90, o ato de improbidade administrativa consiste em
forma qualificada de ofensa ao principio da moralidade.

Consoante o ensinamento de Placido e Silva, o termo “improbidade” denota o seguinte significado:

211 Considerar presuncao relativa tratada no item anterior.

m CORREGEDORIA-GERAL DA UNIAO + CGU




Derivado do latim “improbitas” (md qualidade, imoralidade, malicia), juridicamente liga-se ao sen-
tido de desonestidade, md fama, incorrecdo, md conduta, md indole, mau cardter. Desse modo,
improbidade revela a qualidade do homem que ndo procede bem, por ndo ser honesto, que age
indignamente, por ndo ter cardter, que ndo atua com decéncia, por ser amoral. Improbidade é a
qualidade do improbo. E improbo ¢ o mau moralmente, é o incorreto, o transgressor das regras da
lei e da moral. #'?

O caput e 0 § 4° 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, mora-
lidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

()

§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a
perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e gra-
dagdo previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel. (grifou-se)

O ato de improbidade foi inicialmente previsto no art. 482, |, da Consolidagdo 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 retidao e atuacao maliciosa ou perniciosa. Mais a frente, o legislador federal previu,
no art. 132, IV, do Estatuto dos Servidores Publicos Federais (Lei n® 8.1 12/90), 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 pro-
bidade somente serd reconhecida quando vinculada ao cumprimento das fungdes publicas, isto €, 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 des-
peito de possivelmente imorais para os padroes 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 ndao 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 con-
dutas em esfera diversa da estritamente disciplinar ou mesmo penal, mas preservando-as.

Assim, as apuragoes da pratica de atos de improbidade administrativa poderao desenrolar-se admi-
nistrativamente, por ensejar a conduta indisciplinar prevista no art. 132, IV, da Lei n® 8.112/90, penalmente,
quando implicar a prética de tipo criminal previsto na legislacao penal, e, também, civilmente, nos moldes
da propria Lei n® 8.429/92.

A lei de improbidade administrativa prevé, nos seus arts. 9°, 10 e ||, trés espécies de atos de
improbidade:

a) 0s que importam enriquecimento ilicito (art. 9°);
b) os que causam prejuizo ao erdrio (art. 10); e
C) 0s que atentam contra os principios da Administracdo Publica (art. | ).

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 delas é meramente enun-
ciativo, pois outras situacdes nao previstas na norma poderao enquadrar-se no conceito geral dos caputs de
referidos artigos.

212 SILVA, 2010, p. 420.
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Conforme o art. 9° da Lei n® 8.429/92, constituird 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. |° desta lei, e notadamente”:

| - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem mdvel ou imével, ou qualquer outra vantagem
econémica, 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 acdo ou omissdo decor-
rente das atribuicdes do agente publico;

I - perceber vantagem econémica, direta ou indireta, para facilitar a aquisicdo, permuta ou locacéo
de bem mdével ou imével, ou a contratacdo de servicos pelas entidades referidas no art. 1° por preco
superior ao valor de mercado;

lIl - perceber vantagem econbmica, direta ou indireta, para facilitar a alienacdo, permuta ou locacdo
de bem publico ou o fornecimento de servico por ente estatal por preco inferior ao valor de mercado;

IV - utilizar, em obra ou servico particular, veiculos, mdquinas, equibamentos ou material de qualquer
natureza, de propriedade ou a disposicdo de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta
Lei, bem como o trabalho de servidores publicos, empregados ou terceiros contratados por essas
entidades;

V - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indireta, para tolerar a exploracéo
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 declaracéo
falsa sobre medicdo ou avaliagGo em obras publicas ou qualquer outro servico, ou sobre quantidade,
peso, medida, qualidade ou caracteristica de mercadorias ou bens fornecidos a qualquer das enti-
dades mencionadas no art. [° desta Lei;

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;

VIIl - aceitar emprego, comisséo ou exercer atividade de consultoria ou assessoramento para pessoa
fisica ou juridica que tenha interesse suscetivel de ser atingido ou amparado por agdo ou omissGo
decorrente das atribuicoes do agente publico, durante a atividade;

IX - perceber vantagem econbémica para intermediar a liberacdo ou aplicacdo de verba publica de
qualquer natureza;

X - receber vantagem econbmica de qualquer natureza, direta ou indiretamente, para omitir ato de
oficio, providéncia ou declara¢do a que esteja obrigado;

Xl - incorporar, por qualquer forma, ao seu patriménio bens, rendas, verbas ou valores integrantes do
acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta Lei;

Xl - usar, em proveito préprio, bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das
entidades mencionadas no art. 1° desta Lei.

Para ser enquadrado nesta hipdtese legal ndao é necessaria a comprovacao de dano ao erdrio, basta
que figue atestado o enriquecimento ilicito do agente, na forma do caput do art. 9° ou nos seus |2 incisos.

De acordo com o art. 10 da lei, constituird ato de improbidade administrativa que causa lesao ao
erdrio “qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacdo, mal-
baratamento ou dilapidagdo dos bens ou haveres das entidades referidas no art. |° desta lei, e notadamente”™:

| - facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporacéo ao patriménio particular, de pessoa
fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades
mencionadas no art. |° desta Lei;
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II' - 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
observancia 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 mencio-
nadas no art. ° desta Lei, sem a observdncia das formalidades legais e regulamentares aplicaveis a
espécie;

IV - permitir ou facilitar a alienagdo, permuta ou locacdo de bem integrante do patriménio de qual-
quer das entidades referidas no art. 1° desta Lei, ou ainda a prestacdo de servico por parte delas, por
preco inferior ao de mercado;

V - permitir ou facilitar a aquisicdo, permuta ou locacdo de bem ou servico por preco superior ao de
mercado;

VI - redlizar operacdo financeira sem observdncia das normas legais e regulamentares ou aceitar
garantia insuficiente ou inidonea;

VIl - conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a observancia das formalidades legais ou regula-
mentares aplicaveis a espécie;

VIIl - frustrar a licitude de processo licitatério ou dispensd-lo indevidamente;
IX - ordenar ou permitir a realizacdo de despesas ndo autorizadas em lei ou regulamento;

X - agir negligentemente na arrecadacéo de tributo ou renda, bem como no que diz respeito a con-
servacéo do patriménio piblico;

Xl - liberar verba publica sem a estrita observdncia das normas pertinentes ou influir de qualquer
forma para a sua aplicagdo irregular;

Xl - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriqueca ilicitamente;

Xl - permitir que se utilize, em obra ou servico particular, veiculos, mdquinas, equibamentos ou ma-
terial de qualquer natureza, de propriedade ou a disposicdo de qualquer das entidades mencionadas
no art. 1° desta Lei, bem como o trabalho de servidor publico, empregados ou terceiros contratados
por essas entidades.

XIV - celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto a prestacdo de servicos publicos
por meio da gestdo associada sem observar as formalidades previstas na lei; (Inciso incluido pela Lei
n° 1'1.107, de 06/04/05)

XV - celebrar contrato de rateio de consércio piblico sem suficiente e prévia dotagdo orcamentdria,
ou sem observar as formalidades previstas na lei.

Enquanto o art. 9° visa coibir o enriquecimento ilicito do agente publico, o que pode reprimir indire-
tamente o dano ao erario, o art. 10 cinge-se exclusivamente a tutela do prejuizo ao erério.

Por fim, o art. | | do mesmo diploma prescreve as hipdteses de ato de improbidade administrativa
por atentado aos principios vertentes da Administracao Publica, que consiste em “qualquer acio ou omissao
que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes, e notadamente”:

| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento diverso daquele previsto, na regra de
competéncia;

I - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio;

Il - revelar fato ou circunstdncia de que tem ciéncia em razdo das atribuicoes e que deva perma-
necer em segredo;

IV - negar publicidade aos atos oficiais;
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V - frustrar a licitude de concurso publico;
VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo

VIl - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da respectiva divulgacdo
oficial, teor de medida politica ou econémica capaz de afetar o preco de mercadoria, bem ou servico.

Para aplicacdo deste dispositivo, basta a infringéncia a qualquer dos principios que regem a Adminis-
tracdo Publica insculpidos na norma, prescindindo do enriquecimento ilicito do agente publico e do prejuizo
ao erario. Todavia, na hipdtese de configuragao de qualquer destas duas Ultimas hipdteses, resta afastada a
tipificacdo do ato no art. | | da lei, por servir apenas de carater residual, quando nao incorrer nas hipéteses
doarts. 9°e |0.

Com efeito, a lei prevé que as modalidades de ato de improbidade administrativa previstas nos arts.
9° e Il (enriquecimento ilicito e atentar contra os principios da Administracao Publica) serdao sempre na
forma dolosa, no entanto, quanto a modalidade disposta no art. 10 (prejuizo ao erdrio), 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. || DA LEI 8.429/1992. VIOLACAO DOS PR/I\ICIP/OS DA MORALIDADE
E IMPESSOALIDADE. CONFIGURACAO DE CULPA EDOLO GENERICO. ELEMENTO SUBJETIVO.
DESNECESSIDADE DE DANO MATERIAL AO ERARIO. COMINACAO DAS SANQOES DOSIME-
TRIA. ART. 12 DA LIA. PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. SUMULA 7/5T).
ART. |8 DA LEI'7.347/1985. INAPLICABILIDADE.

I. Néo ocorre ofensa ao art. 535 do CPC, se o Tribunal de origem decide, fundamentadamente, as
questdes essenciais ao julgamento da lide.

2. O posicionamento firmado pela Primeira Secdo é que se exige dolo, ainda que ge-
nérico, nas imputacées fundadas nos arts. 9° e || da Lei 8.429/1992 (enriquecimento
ilicito e violacdo a principio), e ao menos culpa, nas hipoéteses do art. 10 da mesma
norma (lesdo ao erdrio). (grifou-se)

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.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n° 13203 15/DF. Relatora: Ministra Eliana Calmon, publi-
cado em 20/11/2013)

Nesse sentido, por expressa determinacao, em sede de reparacao civel, € aceitavel o reconheci-
mento da pratica de ato de improbidade administrativa por lesao ao erario de forma culposa. No entanto,
pelo menos na esfera disciplinar, somente € reconhecivel a pratica de ato de improbidade administrativa
doloso, nunca culposo. As palavras do professor José Armando da Costa sdo precisas nessa direcao, 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 im-
probidade administrativa que implique lesao aos cofres publicos, entende-se, todavia, que o elo subjetivo da
culpa em sentido estrito (negligéncia, imprudéncia e impericia) nao chega a integralizar e satisfazer o corpus
delicti da infracdo disciplinar em apreco. Tal assertiva fundamenta-se no fato de que é de todo impossivel
conceber-se de modo desonroso, improbo ou desonesto. Se o comportamento culposo (em sentido es-
trito) do agente danifica o patrimdnio publico, a falta disciplinar cometida podera constituir qualquer outra
transgressao, mas nunca a improbidade administrativa. 2'3

213 COSTA, 2009, p. 537.
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Parecer-AGU n°® GQ-200
Improbidade administrativa - Conceito - Dolo do agente.

| - Improbidade administrativa € 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 concomitancia entre as instancias administrativa, civil
penal. Enquanto a administrativa apura a falta funcional (ilicito administrativo) pela pratica de ato de improbi-
dade administrativa, de um lado a instancia civil vai apurar o mesmo ato e suas repercussoes civis, aplicando
as sangoes previstas na Lei n® 8.429/92, e do outro, a instancia penal vai apurar a eventual prética de crime,
de acordo com o rito do processo penal.

Consequentemente, no ambito administrativo, a apuracdo da pratica de ato de improbidade adminis-
trativa deve seguir o rito natural do processo administrativo disciplinar, previsto na Lei n® 8.112/90 e ndo o
disposto na Lei n® 8.429/92, tendo em vista que este diploma trata do procedimento especifico para apu-
racao da responsabilidade civil e da aplicacao das san¢des especialmente nele elencadas, distintas da esfera
disciplinar.

No plano pratico, aconselha-se as comissdes disciplinares a fazerem uso dos conceitos de improbi-
dade administrativa previstos na Lei n°® 8.429/92, para o preenchimento do conceito do tipo indisciplinar
previsto no art. 132, IV, mas com a recomendacdo de ndo enquadrarem a conduta tdo-somente nos arts.
9°, 10 ou I'| daLein®8.429/92, posto ser norma voltada as sangdes civis dos agentes publicos pela pratica
de ato de improbidade.

Enquadrar a conduta apenas nos referidos dispositivos poderia ensejar a necessidade de manifestacao
do Ministério Publico ou do Poder Judicidrio acerca da configuracao ou nao da pratica de ato de improbi-
dade administrativa, a despeito da efetiva independéncia das instancias civil e administrativa.

A propria autoridade administrativa tem competéncia para definicao do ilicito especifico de impro-
bidade administrativa, ndo dependendo de prévia apreciacao externa. Esta independéncia de instancias,
especialmente no que concerne a propria definicao do ato de improbidade, é extraida de interpretagao sis-
tematica de dispositivos da Lei n® 8.429/92, conjugados com a previsao do art. 132, IV, da Lein® 8.112/90.

Lein®8.112/90

Art. 132. A demissdo serd aplicada nos seguintes casos:

()

IV - improbidade administrativa;
Lein® 8.429/92

Art. 2. Independentemente das sanc¢bes penais, civis e administrativas previstas na legislacéo
especifica, estd o responsdvel pelo ato de improbidade sujeito ds seguintes cominagbes, que podem
ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato.

()

Art. 14. Qualqguer pessoa poderd representar a autoridade administrativa competente para
que seja instaurada investigacdo destinada a apurar a prdtica de ato de improbidade.

§ 3° Atendidos os requisitos da representacdo, a autoridade determinard a imediata apuracdao
dos fatos que, em se tratando de servidores federais, serd processada na forma pre-
vista nos arts. 148 a 182 da Lein® 8.112, de || de dezembro de 1990 e, em se tratando de
servidor militar, de acordo com os respectivos regulamentos disciplinares. (grifou-se)
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Outrossim, a professora Di Pietro manifesta-se na mesma linha de raciocinio:

Mesmo que a autoridade administrativa represente ao Ministério Publico, 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 mani-
festagdo do poder disciplinar da Administracéo Publica, com a natureza de poder-dever e, portanto,
irrenuncidvel.?'*

Ademais, a jurisprudéncia mais recente do STF e do STJ, garante a independéncia da seara adminis-
trativa para apurar e aplicar sangao disciplinar pela pratica de ato de improbidade administrativa.

(...). A Lei n® 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa — LIA) ndo revogou, seja de forma
tdcita ou expressa, dispositivos da Lei n® 8.112/1990. Ela apenas definiu atos de improbi-
dade 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 Administracao pode impor pena de demisséo
ao servidor nos casos de improbidade administrativa. Precedentes citados: MS 10.220-DF,
DJ 13/8/2007; MS 12.262-DF, DJ 6/8/2007; MS 10.987-DF, Dje 3/6/2008; MS 12.536-DF, Dje
26/9/2008; MS 7.253-DF, D] 19/12/2002, e MS 4.196-DF, D] 17/8/1998. (grifou-se)

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n°® 12.735/DF. Relator: Ministro Og Fernandes, julgado em
9/6/2010)

A comissao processante devera, na capitulagdo do ato indisciplinar por improbidade, indicar como
aplicavel o disposto no art. 132, IV, combinado com o enquadramento especificamente apurado, com base
nas definicdes previstas nos arts. 9°, 10 e || da Lei n® 8.429/92, que subsidiam a definicao do ato de im-
probidade administrativa.

Além disso, caso a mesma conduta também viole outras disposicoes passiveis da penalidade de de-
missao, previstas no art. 132 ou nos incisos IX a XVI do art. | 7, indica-se que seja enquadrada também
nestas outras hipéteses como forma de evitar o sobrestamento do feito administrativo, em decorréncia de
eventual discussao judicial sobre a pratica de ato de improbidade administrativa e a necessidade de prévia
manifestacdo do Poder Judicidrio acerca do ato, de que dependeria o julgamento no ambito administrativo.

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 instauragao de apuratério no ambito
disciplinar pela pratica de ato de improbidade administrativa, inclusive para que estes érgaos possam de-
signar representante para acompanhar o processo.

Lei n® 8.429/92

Art. 15, A comissdo processante dard conhecimento ao Ministério Piblico e ao Tribunal ou Conselho
de Contas da existéncia de procedimento administrativo para apurar a prdtica de ato de improbidade.

Pardgrafo tnico. O Ministério Piblico ou Tribunal ou Conselho de Contas poderd, a requerimento,
designar representante para acompanhar o procedimento administrativo.

Ao ST] foi levada discussao acerca de eventual nulidade do PAD pela falta de ciéncia aos érgaos fisca-
lizadores. O Ministro Relator do Mandado de Seguranca n® 15.02 | -DF exarou decisao no sentido de que a
mera irregularidade de procedimento em processo administrativo disciplinar (nao comunicagao ao MP e ao
Tribunal de Contas) ndo € suficiente para anular a punicao aplicada pela comissao processante.

MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO CIVIL. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCI-
PLINAR. MINISTERIO PUBLICO. TRIBUNAL DE CONTAS. CIENCIA. ARTIGO 15 DA LEI 8.429/92.
FALTA. MERA IRREGULARIDADE. NULIDADE. NAO OCORRENCIA. PRESCRICAO DA PRETENSAO
PUNITIVA. NAO OCORRENCIA. DEMISSAO. PROPORCIONALIDADE. SEGURANCA DENEGADA.

214 DI PIETRO, 2006, p. 826.
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| - Constitui mera irregularidade, incapaz de gerar nulidade, o fato de a comissdo pro-
cessante 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 apés o recebimento de oficio
oriundo do préprio Ministério Piblico Federal, que noticiava indicios de atos de improbidade adminis-

trativa. (...) (grifou-se)
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n® 15.021/DF. Relator: Ministro Felix Fischer, julgado em
25/8/2010)

10.5.3.4.3. Enriquecimento llicito por aquisicdo de bens desproporcional aos rendimentos ou a evolucdo
patrimonial

Entre as hipéteses de ato de improbidade administrativa previstas na Lei n® 8.429/92, destaca-se a
modalidade de enriquecimento ilicito disposta no art. 9°, VII, consistente na aquisicio de bens, para si ou
para outrem, desproporcionalmente a evolucao do patrimdnio ou da renda do agente publico.

Caso o agente publico adquira bens, de qualquer natureza (mdveis, iméveis, direitos, etc.), para ele
proprio ou para terceira pessoa, de forma desproporcional a sua renda regularmente auferida ou ao acrés-
cimo patrimonial natural dos bens que ja compdem seu acervo, incorrera no ilicito mencionado.

Lei n® 8.429/92

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento ilicito auferir qual-
quer tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, funcdo, em-
prego ou atividade nas entidades mencionadas no art. |° 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; (grifou-se)

Em breve resumo, a compatibilidade patrimonial € 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, omissao de ren-
dimentos (receitas ndao declaradas), que indicia possivel variagdo patrimonial sem sustentacio em rendas
reveladas.

No apuratério disciplinar, cabera a Administracdo comprovar a evolucao patrimonial desproporcional
do agente, no exercicio da fungao publica, para que fique caracterizada presuncao relativa de veracidade.
Isto é, sendo atestado pela Administracdo que houve aquisicio de bens além do suportado pelos ren-
dimentos legalmente declarados, constitui-se presuncio juris tantum (relativa) contra o investigado, que
podera produzir elementos de prova em sentido contrario. Neste tocante, vale lembrar o ja mencionado
Enunciado CGU n® 8:

Art. 132, IV Lein® 8.112/90 c/c art. 9°, VII, da Lei n® 8.429/92. ONUS DA ADMINISTRACAO. DE-
MONSTRACAO DA DESPROPORCIONALIDADE. Nos casos de ato de improbidade que importem
em enriquecimento ilicito pelo agente publico, cujo valor seja desproporcional a evolugdo do seu patri-
monio ou a sua renda, compete a Administracdo Publica apenas demonstrd-lo, ndo sendo necessdrio
provar que os bens foram adquiridos com numerdrio obtido através de atividade ilicita.

Enunciado CGU n° 8, publicado no DOU de 10/12/14, se¢do |, pagina 2

Como ja colocado, a prévia constatagdo de patriménio desproporcional do agente ndo pode ser
considerada sinal de locupletamento ilicito insuscetivel de prova em contrario, apesar de configurada a pre-
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suncdo legal. Isto porque esta presuncao a favor da Administracdo nao é absoluta, admitindo contraprova.
Cabe ao investigado demonstrar que sua evolucdo patrimonial foi licita e dissociada de atividades afetas a
suas fun¢des publicas. Acaso devidamente atestada a aquisicdo dos bens por meios desvinculados as funcoes
publicas, restara afastada a conduta insculpida no art. 9°, VII, da Lei n® 8.429/92, sendo considerada atipica
para fins disciplinares.

Assinala-se que se mostra desnecessaria a comprovacao do nexo causal do enriquecimento ilicito
com o exercicio da funcdo publica. Caso fosse imprescindivel tal prova para a caracterizacdo do ilicito co-
mentado, a comissao apuradora teria uma tarefa hercllea, quase impossivel de ser cumprida. Ademais, o
inciso VIl do art. 9° da Lei n® 8.429/92 é um tipo disciplinar autdbnomo e especifico, independente do caput
do mesmo dispositivo. Com isso, ndo é necessaria a comprovacao do recebimento de efetiva vantagem
patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, prevista no caput do art. 9°, para a capitulagao da
conduta no inciso VII, posto ser independente.

Além disso, exigir a comprovagao do liame do enriquecimento ilicito com o cumprimento das fun-
¢Oes publicas tornaria sem efeito a propria previsao do inciso VI, esvaziaria seu contetido, ja que a conduta
deixaria de ser nele inserta para configurar os ilicitos previstos no art. |17, X ou Xll, da Lei n® 8.112/90.

Lein®8.112/90
Art. 1'17. Ao servidor é proibido:
()

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

XIl - receber propina, comissdo, presente ou vantagem de qualquer espécie, em razdo de suas
atribuicoes;

Por seu turno, foi proposta a criminalizacao desta conduta no Projeto de Lei n® 5.586/05%", que su-
gere o acréscimo do art. 317-A ao Cddigo Penal, nos termos abaixo:

Projeto de Lei n° 5.586/05

Art. 317-A. Possuir, manter ou adquirir, para si ou para outrem, o funciondrio piblico, injustificada-
mente, bens ou valores de qualquer natureza, incompativeis com sua renda ou com a evolucdo de
seu patriménio:

Pena - reclusdo, de trés a oito anos, € multa.

Além da existéncia de dolo do agente, questio relevante a ser verificada no caso concreto é o grau
de despropor¢ao na aquisicao de bens para com os rendimentos auferidos. Deve-se levar em consideracao
os principios da proporcionalidade e razoabilidade na formacao do juizo da conformacao ou ndo 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 infracdes fiscais ou erros nas declaragdes prestadas ao fisco que nao implicam
em patrimdnio a descoberto do agente, consistindo em mera infragao tributaria ou simples erro de pre-
enchimento. Assim, recomenda-se evitar apressada imputagao de irregularidades disciplinares indevidas,
devendo a comissao apuradora agir com cautela no apontamento de referida infragdo, a partir da andlise de
indicadores precisos e elucidativos de possivel variacao patrimonial a descoberto (ndo declarada).

A deflagracao de procedimento para aferir eventual enriquecimento ilicito por incompatibilidade com
a renda pode ser realizada com base em pelo menos trés vieses diversos: constatacdo de evolucdo patrimo-

215 Ainda em tramitacdo na Camara dos Deputados, tendo sido retirado do regime de urgéncia, a pedido do Poder Executivo, em 6 de julho de 2016. http://
WWW.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=29277|
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nial desproporcional; sinais exteriores de riqueza (gastos além do suportado pelo padrao 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 constatagao de enriguecimento 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 herancas, pratica de atividades privadas, va-
lorizacdo natural de bens que ja compdem o patrimonio, etc. Ou seja, 0 agente precisa demonstrar que o
acréscimo patrimonial obtido nao decorreu do uso indevido do cargo.

De todo modo, a Administracdo apenas pode ter ciéncia da renda auferida pelo exercicio da funcdo
publica ou, a0 menos, a declarada ao Fisco. Nesse sentido, para verificacdo da compatibilidade de renda
somente sera levada em consideracao a renda do agente formalmente conhecida, cabendo a ele comprovar
a existéncia de outras receitas nao reveladas, mesmo de origem ilicita. Neste particular aspecto, compro-
vada a desvinculagdo do aumento patrimonial incompativel com o exercicio do cargo publico, mesmo que
as rendas tenham origem ilicita (exemplo: produto do crime de tréfico de drogas) ndo restardo medidas de
carater disciplinar, sem prejuizo de investigacdo no ambito criminal sobre a pratica do suposto crime.

Vale frisar também a independéncia das instancias fiscal e disciplinar. Caso o agente comprove rendi-
mentos recebidos, mas nao declarados a Secretaria da Receita Federal do Brasil, que sustentem a evolugao
patrimonial discutida, restard afastada no plano disciplinar qualquer repercussao punitiva. A despeito disso,
o licito fiscal poderd configurar-se autonomamente. O Decreto n® 5.483/05 reforca esta independéncia ao
prelecionar que, apds a conclusao de sindicancia patrimonial instaurada para apurar possivel enriquecimento
ilicito, devera ser comunicada a Secretaria da Receita Federal do Brasil para providéncias de sua alcada.

Art. 8° Ao tomar conhecimento de fundada noticia ou de indicios de enriquecimento ilicito, inclusive
evolugdo patrimonial incompativel com os recursos e disponibilidades do agente publico, nos termos
do art. 9° da Lei n° 8.429, de 1992, a autoridade competente determinard a instauracdo de
sindicancia patrimonial, destinada a apuracdo dos fatos.

Pardgrafo Unico. A sindicdncia patrimonial de que trata este artigo serd instaurada, mediante por-
taria, pela autoridade competente ou pela Controladoria-Geral da Unido.

()

Art. 10. Concluido o procedimento de sindicdncia nos termos deste Decreto, dar-se-d ime-
diato conhecimento do fato ao Ministério Plblico 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. (grifou-se)

Ademais, ndo ha que se falar em bis in idem (dupla punicdo) caso o agente responda concomitante-
mente nas duas esferas, disciplinar e fiscal, resultando nas respectivas sancdes. Ainda, se o agente tiver sido
punido em uma esfera administrativa, tal fato ndo implica necessariamente em puni¢do na outra, visto que o
mesmo fato ecoa diferentes reflexos (disciplinar ou estatutario e fiscal). Na seara disciplinar busca-se averi-
guar a compatibilidade patrimonial do agente com seus rendimentos, enquanto na fiscal visa-se tdo somente
a apuracao da tributacdo legal sobre seus rendimentos.

Para concluir, € mister ressaltar que, encontrando-se o servidor em situagao de acumulagao licita de
cargos publicos, em conformidade com o artigo 37, inciso XVI, da Constituicdo Federal, caracterizado o
enriqguecimento ilicito por incompatibilidade patrimonial, a presuncao de ilegitimidade do patriménio adqui-
rido deve ter reflexos em relacdo a todos os cargos acumulados, levando a inevitavel conclusao de que essa
incompatibilidade advém de acdes llicitas praticadas em todos eles.

De fato, o conjunto probatério indicador da ocorréncia de enriquecimento llicito, caracterizado pela
aquisicao de bens desproporcionais a evolucao do patrimdnio ou a renda do agente publico, serve de lastro,
dada a presuncao legal de que essa incompatibilidade € oriunda de irregularidades praticadas em razao das
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atribuicdes inerentes a todos os cargos acumulados, a aplicacdo da penalidade de demissdao em relacdo a
cada um deles.

10.5.3.4.4. Declaragdo de Bens dos Servidores.

A Lei n® 8.112/90 estatuiu o dever dos servidores publicos federais de apresentarem declaracao de
bens e valores que constituem o patrimdnio particular de cada um no ato da posse.

Logo em seguida, a Lei n® 8.429/92, em seu art. |3, previu que a efetiva apresentacdo da declaracao
dos bens e valores do agente publico é condicao necessaria para a posse € o exercicio nos respectivos
mandatos, cargos, empregos ou funcdes 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 fungao.

Ao invés de declaracao especificamente preparada para entrega ao servigo pessoal, o servidor podera
utilizar-se de copia da Declaracdo Anual de Bens apresentada a Secretaria da Receita Federal do Brasil, con-

forme determina o art. 13, § 4°, da Lei n® 8.429/92.

Art. 13. A posse e o exercicio de agente publico ficam condicionados a apresentacdo de
declaracdo dos bens e valores que compéem o seu patriménio privado, a fim de ser ar-
quivada no servico de pessoal competente.

()

§ 2° A declaragéo de bens serd anualmente atualizada e na data em que o agente publico
deixar o exercicio do mandato, cargo, emprego ou funcdo.

()

§ 4° O declarante, a seu critério, poderd entregar cépia da declaracdo 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 atualizacées, para suprir a exigéncia contida no caput e
no § 2° deste artigo.

§ 5° No ato da posse, o servidor apresentard declaracdo de bens e valores que constituem
seu patrimonio e declaragdo quanto ao exercicio ou ndo de outro cargo, emprego ou funcdo pu-
blica. (grifou-se)

Destaca-se que a lei de improbidade administrativa prevé, no § 3° do art. |3, de forma independente
da Lein®8.112/90 e dos estatutos de cada esfera dos entes federados, bem como da legislacdo trabalhista,
pena de demissao, a bem do servico publico, para o agente publico que se recusar a prestar a declaragao
dos bens ou que a prestar falsa.

§ 3° Serd punido com a pena de demissdo, a bem do servico publico, sem prejuizo de outras sancoes
cabiveis, o agente publico que se recusar a prestar declaracdo dos bens, dentro do prazo de-
terminado, ou que a prestar falsa. (grifou-se)

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 ndo ter entregue a declaracdo ndo é causa, por si sé, de demissdo, sendo
imprescindivel a sua reincidéncia dolosa (relutancia em ndo a apresentar mesmo depois de regularmente
solicitado).

Além disso, caso o servidor apresente dolosamente declaragdo de bens falsa, resta também confi-
gurado o llicito. A falsidade deve ser apurada no caso concreto, ndo se configurando na hipétese de erro
culposo do agente.

Em acréscimo aos dois diplomas citados, mais a frente foi editada a Lei n® 8.730, de 10 de novembro
de 1993, a qual determinou que os detentores de mandatos politicos dos Poderes Executivo e Legislativo,
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membros do Poder Judicidrio e do Ministério Publico da Unido, bem como todos aqueles que exercam
cargos eletivos e cargos, empregos ou funcdes de confianca nos drgaos pertencentes a Administragao direta
ou indireta da Unido, devem entregar declaragdo de bens na entrada e na saida do exercicio da funcao,
como também no final de cada exercicio financeiro (anualmente).

A declaracdo deverd ser apresentada ao setor de pessoal do seu érgao e copia deverd ser remetida
ao TCU.

Lei n® 8.730/93

Art. 1° E obrigatéria a apresentacdo de declaracéo de bens, com indicacdo das fontes de
renda, no momento da posse ou, inexistindo esta, na entrada em exercicio de cargo, em-
prego ou funcdo, bem como no final de cada exercicio financeiro, no término da gestéao
ou mandato e nas hipoéteses de exoneracdo, rentncia ou afastamento definitivo, por
parte das autoridades e servidores publicos adiante indicados:

()

VIl - todos quantos exercam cargos eletivos e cargos, empregos ou funcées de confianca,
na administracdo direta, indireta e fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido.

()

§ 2° O declarante remeterd, incontinenti, uma cépia da declaracao ao Tribunal de Contas da
Unido, para o fim de este: (...)

Art. 3° A ndo apresentacdo da declaracdo a que se refere o art. 1°, por ocasido da posse, implicard
a ndo realizacdo daquele ato, ou sua nulidade, se celebrado sem esse requisito essencial.

Pardgrafo Unico. Nas demais hipéteses, a ndo apresentacdo da declaracdo, a falta e atraso de re-
messa de sua cépia ao Tribunal de Contas da Unido ou a declaracdo dolosamente inexata implicardo,
conforme o caso:

()

b) infracdo politico-administrativa, crime funcional ou falta grave disciplinar, passivel de perda do
mandato, demissdo do cargo, exoneracdo do emprego ou destituicdo da fun¢do, além da inabili-
tagdo, até cinco anos, para o exercicio de novo mandato e de qualquer cargo, emprego ou funcdo
publica, observada a legislacdo especifica. (grifou-se)

Em regulamentacao dos dispositivos legais que impdem o dever de apresentar a declaracao de bens,
especialmente ao art. |3 da Lei n® 8.429/92, foi editado o Decreto n® 5.483/05, 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, de 6 de setembro de 2007,
que prevé, expressamente, as duas possibilidades de apresentacao da declaracdo de bens: autorizar acesso,
por meio eletrénico, as copias das declaragdes de ajuste anual do imposto de renda da pessoa fisica ou
apresentar anualmente, em papel, declaracdo de bens e valores especfficas ao setor de pessoal.

A CGU e os drgaos de controle interno e externo do Poder Executivo Federal terdo acesso a tais
dados com o fito de, eventualmente, analisarem a evolugao patrimonial dos agentes publicos.

Decreto n° 5.483/05
Art. 3°.

()

§ 2° O cumprimento do disposto no § 4° do art. |3 da Lei n® 8.429, de 1992, poderd, a critério do
agente publico, redlizar-se mediante autorizacdo de acesso a declaracdo anual apresen-
tada a Secretaria da Receita Federal, com as respectivas retificacées.
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()

Art. 7° A Controladoria-Geral da Uniao, no dmbito do Poder Executivo Federal, poderd andlisar,
sempre que julgar necessdrio, a evolugdo patrimonial do agente publico, a fim de verificar
a compatibilidade desta com os recursos e disponibilidades que compoem o seu patri-
ménio, na forma prevista na Lei n° 8.429, de 1992, observadas as disposicées especiais da Lei n°
8.730, de 10 de novembro de 1993.

Portaria Interministerial-MPOG/CGU n° 298/07

Art. 1° Todo agente piblico, no dmbito do Poder Executivo Federal, como forma de atender aos re-
quisitos constantes no art. |3 da Lei n® 8.429, 2 de junho de 1992, e no art. 1° da Lei n®8.730, 10
de novembro de 1993, deverd:

| - autorizar o acesso, por meio eletrénico, as copias de suas Declaracées de Ajuste
Anual do Imposto de Renda da Pessoa Fisica, com as respectivas retificacées, apresentadas a
Secretaria da Receita Federal do Brasil, do Ministério da Fazenda; ou

Il - apresentar anualmente, em papel, Declaracdo de Bens e Valores que compéem o
seu patriménio privado, a fim de ser arquivada no Servico 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 renovacdo anual da autorizagéo.

§ 4° O agente publico poderd cancelar a autorizagdo prevista no inciso | deste artigo, passando a
entregar a Declaracdo de Bens e Valores anualmente em papel, na forma do inciso 1.

()

Art. 5° As informacbes apresentadas pelo agente piblico ou recebidas da Secretaria da Receita Fe-
deral do Brasil serdo acessadas somente pelos servidores dos érgdos de controle interno e
externo para fins de andlise da evolu¢do patrimonial do agente publico. (grifou-se)

Das analises realizadas nas declaracoes de bens e valores dos agentes publicos federais, poderd a
CGU ou as unidades seccionais de correicao de cada entidade federal identificar indicios de enriquecimento
ilicito dos agentes publicos. Com isso, o Decreto n® 5.483/05 instituiu o procedimento denominado de
Sindicancia Patrimonial, que consiste em mais um mecanismo de apuracio de supostos ilicitos disciplinares,
especialmente no que tange a possivel incompatibilidade patrimonial e que foi tratada neste manual no item
6.1.3.

Apenas para relembrar, em sintese, a sindicancia patrimonial € um procedimento investigativo, de
acesso restrito 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 € de 30 dias, prorrogavel
por igual perfodo ou inferior. Ao final, a comissdao de sindicancia patrimonial emitira relatdrio conclusivo
opinando pelo arquivamento das pecas processuais, caso nao caracterizados indicios de enriquecimento
ilicito do investigado, ou pela instauragao de processo administrativo disciplinar (PAD), na hipétese de serem
demonstrados sinais claros de desproporcao entre a renda e a evolucao patrimonial do agente publico.

10.5.3.4.5. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E CONFLITO DE INTERESSES

10.5.3.4.5.1. CONFLITO DE INTERESSES

O conflito de interesses, apesar de ter sido indiretamente mencionado na Lei n°® 8.112/90 (art. |17,
paragrafo Unico, inciso Il), apenas ganhou conceituacdo conclusiva com a edicao da Lei n® 12.813/13 (Lei
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de Conflito de Interesses) que, no inciso | de seu art. 3°, assim o definiu: “situacdo gerada pelo confronto
entre interesses publicos e privados, que possa comprometer o interesse coletivo ou influenciar, de maneira
imprépria, o desempenho da fun¢ao publica”.

A referida lei traz aspectos preventivos e repressivos das situagdes consideradas geradoras de conflito
de interesses, demonstrando que, em primeiro momento, a intencao do legislador é que sejam cessadas
ou nao iniciadas as situagdes em si. Porém, no caso de sua ocorréncia, consoante estabelece o art. 12 da
Lein® 12.813/13, o agente publico estara sujeito a apuragao disciplinar pela configuracdo, em tese, de ato
de improbidade administrativa, conduta a ser apurada e, conforme o caso, sancionada nos termos da Lei n°
8.112/90, sem prejuizo da apuracao e implicagdes previstas na Lei n® 8.429/92.

Assim, resta demonstrada a relevancia do assunto para o presente manual, uma vez que a apuracao
e eventual apenacao do agente publico cujos atos venham a configurar conflito de interesses havera de ser
feita por meio de processo administrativo disciplinar, com a observancia, dentre outros, dos principios do
devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério.

10.5.3.4.5.1.1. ABRANGENCIA SUBJETIVA

E importante abordar a abrangéncia subjetiva da Lei de Conflito de Interesses, para que nao se incorra
no erro de identificar como destinatarios apenas grupos especfficos de agentes publicos, embora, para al-
guns grupos, a lei realmente traga previsdes adicionais.

Assim, por forca do art. 10, aplicam-se os arts. 5° e 6°, | a todo ocupante de cargo ou emprego no
Poder Executivo federal, conforme se [é:

Art. 5° Configura conflito de interesses no exercicio de cargo ou emprego no dmbito do Poder Exe-
cutivo federal:

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

Il - exercer atividade que implique a prestacdo de servicos ou a manutengdo de relacdo de negécio
com pessoa fisica ou juridica que tenha interesse em decisdo do agente publico ou de colegiado do
qual este participe;

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

IV - atuar, ainda que informalmente, como procurador, consultor, assessor ou intermedidrio de inte-
resses privados nos érgdos ou entidades da administra¢do 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
cbnjuge, companheiro ou parentes, consanguineos ou dfins, 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 decisGo do agente publico ou de colegiado do qual
este participe fora dos limites e condicbes estabelecidos em regulamento; e

VIl - prestar servicos, ainda que eventuais, a empresa cuja atividade seja controlada, fiscalizada ou
regulada pelo ente ao qual o agente publico estd vinculado.

Pardgrafo dnico. As situacées que configuram conflito de interesses estabelecidas neste artigo apli-
cam-se aos ocupantes dos cargos ou empregos mencionados no art. 2° ainda que em gozo de licenca
ou em periodo de afastamento.

Art. 6° Configura conflito de interesses apds o exercicio de cargo ou emprego no dmbito do Poder
Executivo federal:
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| - a qualquer tempo, divulgar ou fazer uso de informacdo privilegiada obtida em razdo das atividades
exercidas;

Art. 10. As disposices contidas nos arts. 4° e 5° e no inciso | do art. 6° estendem-se a todos os
agentes publicos no ambito do Poder Executivo federal.

A eles também se aplicam as medidas de natureza preventiva, previstas no art. 4° da Lei, que con-
sistem em agir de modo a prevenir ou a impedir possivel conflito de interesses e a resguardar informacao
privilegiada, consultando a Comissao de Etica Plblica ou a CGU, em caso de divida.

Tais obrigacdes preventivas, fixadas no art. 4°, também sao exigiveis do grupo de agentes destacado
no art. 2° da Lei, que abrange os ocupantes de empregos e cargos: a) de ministro de Estado; b) de natu-
reza especial ou equivalentes; c) de presidente, vice-presidente e diretor, ou equivalentes, de autarquias,
fundacdes publicas, empresas publicas ou sociedades de economia mista; d) do Grupo-Direcdo e Asses-
soramento Superiores — DAS, niveis 6 e 5 ou equivalentes; e e) de cargos ou empregos cujo exercicio
proporcione acesso a informagao privilegiada capaz de trazer vantagem econdmica ou financeira para o
agente publico ou para terceiro. Estes, porém, obrigam-se, ainda, a ndo incorrer nas situacoes previstas no
art. 6°, Il

Art. 6° Configura conflito de interesses apés o exercicio de cargo ou emprego no dmbito do Poder
Executivo federal:

()

I - no periodo de 6 (seis) meses, contado da data da dispensa, exoneracdo, destituicdo, demissdo ou
aposentadoria, salvo quando expressamente autorizado, conforme o caso, pela Comissdo de Etica
Publica ou pela Controladoria-Geral da Unido:

a) prestar, direta ou indiretamente, qualquer tipo de servico a pessoa fisica ou juridica com quem
tenha estabelecido relacionamento relevante em razdo do exercicio do cargo ou emprego;

b) aceitar cargo de administrador ou conselheiro ou estabelecer vinculo profissional com pessoa fisica
ou juridica que desempenhe atividade relacionada a drea de competéncia do cargo ou emprego
ocupado;

c) celebrar com érgdos ou entidades do Poder Executivo federal contratos de servico, consultoria,
assessoramento ou atividades similares, vinculados, ainda que indiretamente, ao érgdo ou entidade
em que tenha ocupado o cargo ou emprego; ou

d) intervir, direta ou indiretamente, em favor de interesse privado perante érgdo ou entidade em que
haja ocupado cargo ou emprego ou com o qual tenha estabelecido relacionamento relevante em
razdo do exercicio do cargo ou emprego.

10.5.3.4.5.1.2. PREVENCAO

Nao obstante a previsao legal de a situacao de conflito de interesses poder-se materializar em ilicito
disciplinar, se observa que a lei tem um viés eminentemente preventivo, tanto ao colocar como obrigacdo
genérica de todo ocupante de cargo ou emprego no Executivo Federal a fuga a tais situacdes, quanto ao
prever as figuras da consulta e da autorizacdo para o exercicio da atividade privada. Quer dizer, o objetivo
maior previsto na legislacdo é que ndo ocorram ou sejam cessadas as situagdes de conflito de interesses e,
residualmente, a apuracao disciplinar de tais situacoes, conforme se expora mais adiante.

O entendimento sobre o fluxo das consultas passa pela interpretacao conjunta da Lei n® 12.813/13
e da Portaria Interministerial n® 333, de |19 de setembro de 2013, dos entdo Ministros de Estado do Pla-
nejamento, Orcamento e Gestdo e Chefe da Controladoria-Geral da Unido, publicada no Diario Oficial da
Unido de 20 de setembro de 2013, secao |, pagina 80.
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Assim, inicialmente, o §1° do art. 4° da Lei n® 12.813/13 prevé que, existindo dlvida, o agente
publico devera consultar a Comissao de Etica Publica (agentes mencionados no art. 2°, | a IV) ou a CGU
(demais agentes, conforme regulamento), em conformidade com o art. 8°, paragrafo Unico.

Em relagdo aos agentes submetidos a atuacdo da CGU, a regulamentacdo ocorreu por meio da
Portaria ja citada, a qual, em seu art. 2°, I, define consulta como o “instrumento a disposicdo de servidor
ou empregado publico pelo qual ele pode solicitar, a qualquer momento, orientagao acerca de situacao
concreta, individualizada, que Ihe diga respeito e que possa suscitar dividas quanto a ocorréncia de conflito
de interesses”.

Importa destacar que a Portaria prevé a necessidade de que sejam submetidos a apreciagdo casos
concretos, nao sendo possivel a apreciagao em tese.

Em termos de fluxo verifica-se que a Portaria prevé que, tanto a consulta quanto o pedido de auto-
rizacdo de exercicio de atividade privada serdao enderecados, inicialmente, para as unidades de Recursos
Humanos, nos termos e condicionantes do art. 4°.

Inexistindo conflito de interesses, ou sendo irrelevante, a prépria unidade de Recursos Humanos ou
outra autoridade conforme regulamentacao prépria de cada érgao ou entidade, comunicara ao interessado,
emitindo, se se tratar desta hipdtese, autorizacdo para o exercicio da atividade privada especificamente
consultada.

Somente nos casos de verificacio do potencial conflito de interesses é que havera encaminhamento
da consulta ou do pedido de autorizacdo a CGU?'¢, que exercera a sua competéncia legal, nos termos do

art. 7° da Portaria n® 333/2013:

Art. 7° Cabe a CGU, nas consultas a ela submetidas pelas unidades de Recursos Humanos dos
érgdos e entidades do Poder Executivo federal, analisar e manifestar-se sobre a existéncia ou ndo
de conflito de interesses, bem como autorizar o servidor ou empregado publico a exercer atividade
privada, quando verificada inexisténcia de conflito de interesses ou sua irrelevancia.

Pardgrafo tnico. Caso entenda pela existéncia de conflito de interesses, a CGU poderd determinar
medidas para sua eliminag¢do ou mitigacdo, levando em conta a boa-fé do servidor ou empregado
publico, com a possibilidade, inclusive, de concessdo de autorizacdo condicionada

O sistema normativo construido permite, assim, afirmar que a CGU atua como uma instancia deci-
sdria, ou seja, as respostas as consultas e pedidos de autorizacao inseridos em sua esfera de competéncia
deverdo ser acatadas pelos érgaos, entidades e agentes publicos a que digam respeito, nos termos e limites
do quanto oferecido para andlise (fato e circunstancias do fato concreto), vez que a adicdo de novas situa-
¢Oes ou condicionantes podem mudar, completamente, a analise sobre a existéncia ou a relevancia da situ-
acao de conflito de interesses. Nesta mesma linha, deve ser considerada nao somente a manifestacao final,
sobre a existéncia ou nao da situacao de conflito (ainda que potencial), mas, também, e principalmente, as
razdes que levaram a estas conclusdes, pois é nas razdes de decidir que se encontrara a descricdo do fato
e respectivas circunstancias que levaram a determinada conclusao. Consistindo em verdadeiro ato adminis-
trativo decisério, entende-se aplicavel o art. 50 da Lei n® 9.784/99, mais especificamente:

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

| - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

Il - imponham ou agravem deveres, encargos ou sangoes;

()

216 No dmbito da CGU, por forca da Portaria CGU n° .91 1, publicada no DOU de 7 de outubro de 2013, secdo |, pagina 2, a unidade responsavel pela andlise
das mencionadas consultas € a Secretaria de Transparéncia e Prevencao da Corrupcao — STPC.

MANUAL DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR * 2021 _




§ |° A motivacao deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaracdo de concor-
dancia com fundamentos de anteriores pareceres, informagdes, decisdes ou propostas, que, neste caso,
serao parte integrante do ato.

Como se tratara do aspecto disciplinar da situagao de conflito de interesses é importante, desde ja,
evidenciar, porém, que esta manifestacdo em sede de consulta ndo necessariamente vinculara o resultado
de uma apuracao disciplinar, uma vez que esta sempre abordara o elemento subjetivo da conduta do agente
enquanto que, na consulta, avaliam-se os fatos e circunstancias apresentadas e a sua subsuncdo ou nao a
norma.

Vale registrar, por fim, que as consultas e pedidos de autorizacio referentes aos agentes publicos lis-
tados nos incisos I a IV do art. 2° da Lein® 12.813/13 deverdo, se for o caso, ser encaminhadas a Comissao
de Etica Publica.

10.5.3.4.5.2. APURACAO DISCIPLINAR

A repercussao disciplinar das situagdes de conflito de interesses decorre das previsdes dos arts. 12 e
|3 daLein® [2.813/13, abaixo transcritos:

Art. 12. O agente publico que praticar os atos previstos nos arts. 5° e 6° desta Lei incorre em im-
probidade administrativa, na forma do art. | | da Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992, quando ndo
caracterizada qualquer das condutas descritas nos arts. 9° e 10 daquela Lei.

Pardgrafo dnico. Sem prejuizo do disposto no caput e da aplicacdo das demais sancées cabiveis, fica
o0 agente publico que se encontrar em situacdo de conflito de interesses sujeito a aplicacdo da pena-
lidade disciplinar de demissdo, prevista no inciso lll do art. 127 eno art. 132 dalein®8.112, de I
de dezembro de 1990, ou medida equivalente.

Art. 13. O disposto nesta Lei ndo afasta a aplicabilidade da Lei n°® 8.112, de || de dezembro de
1990, especialmente no que se refere a apuracdo das responsabilidades e possivel aplicacdo de
sancdo em razdo de prdtica de ato que configure conflito de interesses ou ato de improbidade nela
previstos.

Da leitura depreende-se que a pratica de conduta que implique em conflito de interesses configu-
ra-se, em tese, como ato de improbidade administrativa, que atenta contra os principios da Administragao
Publica, conforme previsto no art. || da Lei n® 8.429/92, ressalvada a hipdtese de que a improbidade se
materialize em condutas previstas nos arts. 9° e 10 da mesma Lei, quando, entdo, receberdo este enqua-
dramento mais especffico.

Em todo caso, como a configuracio é, teoricamente, improbidade administrativa, a penalidade pre-
vista, nos termos do art. 132, IV, da Lein® 8.112/90 € a de demissao.

A apuragao e eventual responsabilizacdo serdo processadas nos termos da Lei n® 8.112/90, inclusive
no que se refere a competéncia da autoridade instauradora do processo.

Assim, pode-se dizer que o bem tutelado pela norma € a prépria probidade administrativa e, por isso,
a configuracdo das hipdteses nao requer a ocorréncia de lesao ao patriménio publico ou o recebimento
de qualquer vantagem ou ganho pelo agente publico ou terceiro (art. 4°, §2°, Lei n® 12.813/13). Tais cir-
cunstancias, portanto, ndo sao elementares a configuragao do ilicito, mas, se presentes, poderdo ensejar
enquadramento mais especifico nos arts. 9° e 10 da Lei n® 8.429/92.
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10.5.3.4.5.2.1. SEMELHANCAS COM TIPOS ESTATUTARIOS

Alegislacao assimilou o conflito de interesses a improbidade administrativa, ndo se podendo, contudo,
negar a semelhanca entre condutas previstas na Lei n® 12.813/13 e descricdo de ilicitos disciplinares trazida
pela Lei n® 8.112/90, conforme pode ser verificar na compilacdo abaixo:

OBJETO

Resguardo
de
informacdes

Exercicio
de atividade
incompativel

Atuacao
como
procurador/
intermediario

Recebimento
de presentes

Divulgar ou fazer uso de
informacao privilegiada,

em proveito préprio ou de
terceiro, obtida em razdo das
atividades exercidas (art. 5°, I).

Exercer, direta ou
indiretamente, atividade que
em razdo da sua natureza
seja incompativel com as
atribuicoes do cargo ou
emprego, considerando-se
como tal, inclusive, a atividade
desenvolvida em areas ou
matérias correlatas (art. 5°,
inciso l1).

Atuar, ainda que
informalmente, como
procurador, consultor, assessor
ou intermedidrio de interesses
privados nos érgaos ou
entidades da administracdo
publica direta ou indireta de
qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios (art.
5°, inciso IV).

Receber presente de quem
tenha interesse em decisdo do
agente publico ou de colegiado
do qual este participe fora

dos limites e condigbes
estabelecidos em regulamento
(art. 5°, inciso VI).

Revelacao de segredo
do qual se apropriou
em razao do cargo (art.
132, inciso IX).

Exercer quaisquer
atividades que sejam
incompativeis com o
exercicio do cargo ou
funcdo e com o horario
de trabalho (art. I'17,
inciso XVIII).

Atuar, como
procurador ou
intermediario, junto a
reparticoes publicas,
salvo quando se

tratar de beneficios
previdenciarios

ou assistenciais de
parentes até o segundo
grau, e de conjuge ou
companheiro (art. |17,
inciso XI).

Receber propina,
comissdo, presente ou
vantagem de qualquer
espécie, em razao de
suas atribuicoes (art.
['17, inciso XI).

Demissao e
impedimento de
retornar ao servico
publico federal,
sem prejuizo das
demais cabiveis,
em Acao Civel

de Improbidade
Administrativa.

CONDUTA SANCAO
LEI N° 12.813/13 LEI N° 8.112/90 LEI N° 12.813/13 LEI N° 8.112/90

Demissao

Suspensao

Demissao e
incompatibilizacdo
para nova investidura
em cargo publico
federal, pelo prazo
de 5 (cinco) anos.

Demissao

Pela proximidade da descricdo das condutas e sutileza dos detalhes de possivel diferenciacdo, o mé-
todo mais seguro de avaliar-se se se trata de revogagdo da Lei n® 8.112/90 ou se, realmente, é possivel a
coexisténcia das normas, € a andlise do caso concreto. E, neste contexto, ja & importante pontuar a dificul-
dade de tratamento da matéria, haja vista a inexisténcia de estudos doutrinarios ou mesmo posicionamentos
jurisprudenciais que possam balizar entendimentos a serem tomados como paradigmas. Ou seja, até o pre-
sente momento, ainda se verifica uma necessidade de andlise casuistica, até que se possa formular padroes
de entendimento com maior seguranga juridica.

Nao obstante a caréncia de referencial tedrico, se pode mencionar, por exemplo, o entendimento de
Marcos Salles Teixeira o qual, no entanto, é consonante com a linha ja tracada, no sentido da necessidade
de andlise do caso concreto:

A chave de solucao para elucidar se determinada conduta a priori enquadravel em algum daqueles
enquadramentos da Lei n® 8.112, de 11/12/90, e também atingida pela definicdo de conflito de
interesses em algum dos sete incisos do art. 5° (e também do inciso | do art. 6°) da Lein® 12.813,
de 16/05/13, e, portanto, legalmente definidos como atos de improbidade administrativa por
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afronta a principios reitores da Administracdo, inafastavelmente, passa pela ponderacao dinamica
se o fato concreto sob andlise, primeiramente, amolda-se as especiais literalidades desta Ultima
Lei e, em segundo estagio, se, além da formal adequacio a previsao legal, carregam em si carga
de animo subjetivo, de gravidade e de repulsa social a ponto de merecerem o sancionamento
como fmproba, nos termos combinados do art. 132, IVdaLein®8.112, de I1/12/90, e do caput
do art. Il da Lei n® 8.429, de 02/06/92. Do contrario, caso ndo se amolde a literalidade em
especial que reflete o instituto do conflito de interesses do art. 5° (e também do inciso | do art.
6°) da Lein® 12.813, de 16/05/13, ou, ainda que se amolde, ndo comporte o animo subjetivo,
a gravidade ou a repulsa social merecedores do enquadramento como improba, deve restar
enquadrada em algum daqueles enquadramentos estatutarios mais genéricos (...).

Conforme ja mencionado anteriormente, se verifica a imprescindibilidade, em se tratando da apu-
racao disciplinar, de que seja avaliado o elemento subjetivo da conduta do agente. Primeiramente, porque
ndo existira responsabilizacao disciplinar, de modo geral, se ndo se tratar de conduta, pelo menos, culposa,
pois o ordenamento juridico estabelece a necessidade de que a responsabilidade seja subjetiva. No caso
especffico, além de ser determinante para a prépria responsabilizacdo, o elemento subjetivo podera nor-
tear, inclusive, o enquadramento legal mais adequado, se houver mais de uma possibilidade nas normas sob
analise.

Vale mencionar, ainda, que, em que pese a existéncia de entendimento no sentido de que, para as
condutas delineadas no art. 10 da Lei n°® 8.429/92, bastaria conduta culposa, esta CGU filia-se ao enten-
dimento, conforme ja exposto no item 10.5.3.4.1, de que, para fins disciplinares, o elemento subjetivo da
improbidade administrativa € o dolo, entendido como intencao ou, minimamente, consciéncia da ilicitude
da conduta.

Frise-se ainda que algumas das ilicitudes descritas na Lei de Conflito de Interesses, sobretudo aquelas
descritas nos incisos II, Ill, IV e V do artigo 5°, nao dependem de obtencao de resultado ou sequer de
expectativa de resultado. A pratica da conduta descrita na norma, por si sO, ja pode caracterizar o ilicito.
Nestes casos, o dolo deve ser verificado como a consciéncia do agente de figurar na situacao descrita como
irregular.

Ainda em se tratando da semelhanca entre os tipos, vale destacar que, inobstante essa ocorréncia,
a penalidade decorrente da subsuncdo a Lei n® 12.813/13, sempre € a mais gravosa — demissao por im-
probidade administrativa, com o impedimento de retornar ao servico publico federal, além da possibilidade
de cumulagdo das sangdes previstas na Lei n°® 8.429/92 (perda de bens ou valores, ressarcimento integral
do dano, perda da funcio publica, suspensao dos direitos politicos, multa civil, a serem aplicadas conforme
enquadramento e circunstancias do caso concreto), por via da agao judicial propria, prevista na mesma lei.

Diante destas possibilidades dadas pelo préprio ordenamento juridico, € oportuno relembrar a afir-
mativa feita sobre o alcance da vinculacdo, seja das manifestacdes das unidades dos drgaos e entidades, ou
mesmo da CGU, nas consultas sobre existéncia de conflito de interesses, ainda que potencial. Para correta
avaliacao, é preciso ponderar que:

a) A resposta a uma consulta estd cingida ao caso concreto apresentado pelo agente, com as
circunstancias que sao por ele também indicadas;

b) Na avaliacio de uma consulta ndo ha andlise sobre o elemento subjetivo da conduta do agente;

c) As comissdes disciplinares tém que trabalhar com autonomia e independéncia e, observando
os principios da ampla defesa e do contraditorio, devem buscar a verdade material dos fatos,
para formar o convencimento sobre a existéncia de ilicito disciplinar, qual o enquadramento
mais adequado e a respectiva sancdo, valendo lembrar, ainda, que a Ultima palavra, no processo
disciplinar, sera da autoridade competente para o julgamento, que devera decidir em conformidade
com a prova dos autos; e

d) Havendo manifestacio de qualquer autoridade competente sobre inexisténcia de conflito de
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interesses e, posteriormente, havendo apuragao disciplinar sobre o fato, o investigado podera
invocar a referida manifestacdo em sua defesa, porém, esta nao tera valoracao absoluta, devendo
ser analisada, primeiramente, quanto ao seu alcance (fatos e circunstancias informados na consulta)
e delimitagdo (razdes de decidir), além da necessidade de ser vista como mais uma prova, em busca
da verdade material dos fatos. Assim, a consequéncia somente advira do regular processamento
da apuragao, com a producao de todas as provas necessarias, nao havendo como, a priori, eximir
0 agente de completa responsabilidade, por haver uma decisdo favoravel a préatica da atividade
consultada.

Assim, havendo demanda pela apuracio disciplinar de situacao de conflito de interesses, a comissao
processante deverd levar em consideragao as eventuais manifestacdes precedentes (dos érgaos/entidades,
da CGU ou mesmo da Comissao de Etica Pdblica), porém, devera avaliar tais manifestacdes no contexto
dos autos, ndo podendo constituir-se em prova exclusiva, seja para condenar, seja para absolver. A comissao
devera avaliar todas as circunstancias indicadas na denlncia ou representacao, o alcance e as razdes de
decidir das manifestacdes precedentes, o conhecimento maior ou menor do investigado acerca da repro-
vabilidade de sua conduta e todos os demais elementos que somente o caso concreto podera apresentar.

10.5.3.5. Art. 132, inciso V (incontinéncia publica e conduta escandalosa, na reparticdo)

Incontinéncia ¢ a falta de moderacao, de comedimento. Como bem ilustra o professor Léo da Silva
Alves “a incontinéncia de conduta é a maneira desregrada de viver. Trata-se da pessoa depravada, de procedi-
mentos vulgares, escandalosos, que chocam os valores morais e os costumes”?!”,

Para a caracterizacao da infracdo funcional, o inciso exige que a incontinéncia seja publica, isto €,
que seja praticada na presenca de outras pessoas. Além disso, a incontinéncia deve ocorrer no ambito da
reparticao, ou, pelo menos, estar relacionada com o exercicio das atribuicdes do servidor. Assim, o com-
portamento do servidor em sua vida privada nao € alcancado pelo dispositivo em comento. Por outro lado,
a incontinéncia praticada fora da reparticao, mas relacionada ao exercicio das atribuicdes do servidor, pode
ocasionar a incidéncia da norma.

Outro comportamento condenado pelo dispositivo em tela € a conduta escandalosa, assim entendida
como o desprezo as convengdes ou a moral vigente. Conforme visto, os conceitos de “incontinéncia” e
“conduta escandalosa” sao semelhantes e estao relacionados a desvios comportamentais. Sob o ponto de
vista do estatuto funcional, a principal diferenca entre eles reside no fato de que a conduta escandalosa nao
precisa ser cometida publicamente para que caracterize a infracdo disciplinar, € dizer, os atos praticados as
escondidas, desde que ofendam fortemente a moral, devem ser enquadrados como “condutas escanda-
losas”, a exemplo dos atos de conotacdo sexual praticados de forma reservada. Da mesma forma do adu-
zido quanto a incontinéncia publica, a conduta escandalosa, para que produza efeitos disciplinares, deve ser
praticada no ambito da reparticdo. As condutas praticadas fora daquele ambiente sé serdo alcancadas pela
norma se estiverem relacionadas ao exercicio das atribuicdes do servidor.

Ressalte-se que a infracdo disciplinar em questdo se consuma no momento em que o servidor pratica
0 ato classificavel como incontinéncia publica ou conduta escandalosa, sendo que, a rigor, nao se exige a
reiteragao de atos para a configuragao da falta funcional.

Por fim, forcoso observar a cautela com que a comissao deverd 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 (insubordinacdo grave em servico)

O inciso visa preservar a relacdo hierarquica da organizacdo administrativa. Insubordinacio é sinbnimo
de rebeldia, de indisciplina. Juridicamente, o termo “insubordinagao” é utilizado para qualificar o comporta-

217 ALVES, 2008, p. 130
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mento do servidor que desrespeite uma ordem direta e pessoal, ndo manifestamente ilegal, de seu superior
hierdrquico. J4 a indisciplina é caracterizada pela inobservancia de uma ordem geral.

Convém anotar que a ordem sera manifestamente ilegal quando a ilegalidade for evidente, percep-
tivel para as pessoas de um modo geral. Neste caso, o nao cumprimento da ordem nao implicard em falta
funcional.

De qualquer modo, para que a insubordinacao caracterize infracao punivel com demissao, deve ser
grave. Caso contrario, o enquadramento deve ser feito do artigo | 16, IV da Lei n® 8.112/90 — cumprir as
ordens superiores, exceto quando manifestamente ilegais —, destinado a situagdes de menor repercussao.
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 insubordinacao sera
grave quando comprometer seriamente o poder de direcao do superior hierarquico perante os demais
servidores.

Por fim, resta assinalar que, para a caracterizacao do ilicito funcional em tela, é necessario que o ato
de insubordinagdo seja praticado em servico, o que significa que as condutas realizadas em ambito privado,
desde que nao relacionados as atribuicdes do servidor, ainda que contra o seu superior hierarquico, nao sao
alcancadas pela norma.

10.5.3.7. Art. 132, inciso VIl (ofensa fisica, em servico, a servidor ou a
particular, salvo em legitima defesa propria ou de outrem)

Apenas em situacoes excepcionais, bem delineadas pelo legislador, é que o uso da forca fisica se jus-
tifica. E, ainda assim, desde que observados critérios especificos. Nesse sentido € que a norma em analise
afasta expressamente o carater infracional da conduta do servidor que utilize de forca fisica em sua defesa
ou na defesa de terceiros. Entende-se por “terceiros” qualquer pessoa que esteja sofrendo agressao injusta,
af abrangidos os colegas de trabalho, superiores hierarquicos, subordinados e particulares. Tal defesa, entre-
tanto, deve ser exercida dentro dos parametros estabelecidos pela norma penal (art. 23, I, Cédigo Penal),
isto €, de forma moderada, por meio da utilizagdo dos meios necessarios para repelir uma injusta agressao.

Dal 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 paraa defesa, ou quando
esses meios sdo desproporcionais a agressao sofrida. E o caso do servidor que apos dominar completa-
mente o agressor continua a agredi-lo.

O fato de o servidor ter sido previamente provocado ou ofendido verbalmente ndo autoriza o uso da
forca fisica. Se o fizer, o servidor ndo estara agindo em legftima defesa e, desse modo, estara incorrendo em
falta funcional. Recomenda-se, nesses casos, dependendo da gravidade da ofensa verbal ou da provocagao
previamente langadas contra o servidor, que este seja enquadrado em inciso de menor gravidade. Sobre
a descaracterizacao da legftima defesa na hipdtese do uso de agressao fisica para repelir agressao verbal,
veja-se o acérdao abaixo transcrito, cujo entendimento pode ser transposto para o processo disciplinar:

I Merece confirmagéo a condenagdo pela prdtica do crime de lesées corporais (art. 129, caput, do
C.R), se, além de presentes os pressupostos caracterizadores do tipo penal, ndo houve comprovagdo
da alegada legitima defesa, incabivel, por sinal, na hipétese de agressdo fisica oriunda de eventual
ofensa verbal a honra do agente.

(TIPR - Apelacao Crime: ACR 715935 PR Apelacdo Crime — 007 1593-5)

Entende-se, por fim, que ndo incorre em infragao disciplinar o servidor que pratica ofensa fisica, em
servico, para defender o patrimdnio publico da agressao de terceiros. Ea legftima defesa do patriménio, de
reconhecida aplicacdo no ambito do direito penal, e perfeitamente verificavel no plano disciplinar, tendo em
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vista, inclusive, o dever legal atribuido aos servidores de zelar pela conservagao do patriménio publico (art.
| 16, VII, da Lein® 8.112/90).

10.5.3.8. Art. 132, inciso VIl (Aplicacao irregular de dinheiros publicos)

O 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 emissao de empenho, auto-
rizacdo de pagamento, suprimento ou dispéndio de recursos da Unido ou pelos quais responda.?'®

Ao contrario do que possa parecer, a finalidade da norma ndo ¢ a protecao do dinheiro publico, mas
da lei que estabelece sua destinacao.

Vale ressaltar que para a consumagao do ilicito funcional em tela pouco importa o destino que se tenha
dado ao recurso irregularmente aplicado. Assim, restard caracterizada a infracao disciplinar sob exame, ainda
que aplicacdo da verba pUblica tenha sido desviada para outra finalidade publica.

No ambito do dispositivo em comento, a aplicacdo sera “irregular” sempre que inobservar as normas
legais que cuidam da destinacdo dos recursos publicos, em especial aguelas relacionadas ao orcamento pu-
blico. Destaca-se, por fim, que o emprego irregular de verbas publicas € conduta condenada também pelo
Direito Penal, onde ¢ tratada como crime, consoante os termos do artigo 315 do Cédigo Penal Brasileiro:

Emprego irregular de verbas ou rendas publicas
Art. 315 - Dar as verbas ou rendas publicas aplicacdo diversa da estabelecida em lei:
Pena - detencdo, de um a trés meses, ou multa.

Considerando-se a potencial gravidade decorrente da aplicacio irregular de recursos publicos, a co-
missao deverd analisar a extensdao do prejuizo oriundo da pratica ilicita — ndo 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 razao do cargo)

E sabido que no exercicio de suas atribuicdes os servidores lidam com informacdes de carater sigi-
loso. Atento a essa realidade, o legislador editou o dispositivo ora em exame, visando coibir a revelacao de
segredo obtido pelo servidor em razdo do exercicio da fungio publica.

Revelar é acdo de quem declara, divulga. No caso do dispositivo em questao, tal divulgacio refere-se
a um segredo da Administracdo Publica. Sob a dtica de José Armando da Costa “o segredo aqui tutelado é
0 que se refere a seguranca da sociedade e do Estado, assuntos estes que estdo fora do alcance do cidaddo,
embora, em principio, lhe seja assegurado o mais amplo direito de acesso aos documentos publicos” >

Doutrinariamente entende-se que o carater “sigiloso” da informacdo ndo esta relacionado apenas a
seguranca da sociedade e do Estado, mas também a preservacao da inviolabilidade da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem das pessoas’°. Assim, as informacdes que detenham tais caracteristicas sao
classificadas como “sigilosas” e sua revelacao pelo servidor publico implica na falta funcional em voga.

Nota-se, portanto, que a norma em comento ndo incide sobre as hipdteses em que o servidor di-
vulga assuntos oficiais da Administragdo, que ndo contenham o carater de segredo (sigilo). Nesses casos,

218 Conforme prevé o § 1.°, do art. 80, do Decreto-Lei n® 200/67.
219 COSTA, 2009, p. 528.
220 Consoante artigo 23, paragrafo primeiro, da Lei n® 8.159/91.
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podera haver quebra de dever funcional, com a consequente incidéncia do inciso VIII, do artigo | 16, da Lei
n® 8.112/90 — dever de guardar sigilo sobre assunto da reparticio.

Desse modo, tem-se que o enquadramento num ou noutro dispositivo depende do carater da in-
formacdo divulgada. Se nao sigilosa, representa quebra de dever funcional, punivel com adverténcia. Se
sigilosa, importard em ofensa a norma sob andlise.

Visando estabelecer diferenciagdo entre as condutas previstas nos arts. |16, VIl e 132, X, pode-se
utilizar o pressuposto do destinatario da informacao revelada. Isto €, caso a informacao sigilosa tenha sido
divulgada a terceiros estranhos ao servico publico, infere-se maior gravidade do ilicito cometido, razao pela
qual ensejaria a capitulacdo no art. 132, IX. De outro lado, caso o servidor tenha revelado informacao sigi-
losa a outro servidor, presume-se somente a violagao ao dever funcional previsto no art. | 16, VIII, vez que
o agente publico receptor dos dados submete-se ao mesmo dever de resguardar a informacio (revelando,
em tese, menor gravidade da conduta).

Corroborando tal entendimento, a Lei de Acesso a Informacao (Lei n® 12527/1 1) define que, obtido
acesso a informagao classificada como sigilosa, o servidor tem obrigacio de manté-la em segredo.

Art. 25. E dever do Estado controlar o acesso e a divulgacdo de informacgbes sigilosas produzidas por
seus Orgdos e entidades, assegurando a sua prote¢do.

()

§ 2° O acesso a informacdo classificada como sigilosa cria a obriga¢do para aquele que a obteve de
resguardar o sigilo.

Nessa esteira, a referida lei aponta claramente a imputagdo da responsabilidade ao agente publico
que divulgar indevidamente informacao de carater sigiloso, conduta esta a ser apurada nos termos da Lei n®
8.112/90, com penalidade minima de suspensao, a saber:

Art. 32. Constituem condutas ilicitas que ensejam responsabilidade do agente publico ou militar:

()

IV - divulgar ou permitir a divulgacdo ou acessar ou permitir acesso indevido a informacao sigilosa ou
informacdo pessoal;

()

§ 1° Atendido o principio do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal, as condutas
descritas no caput serdo consideradas:

()

I - para fins do disposto na Leino 8.1 12, de | | de dezembro de 1990, e suas alteracées, infragdes
administrativas, que deverdo ser apenadas, no minimo, com suspensdo, segundo os critérios nela
estabelecidos.

()

§ 2° Pelas condutas descritas no caput, poderd o militar ou agente publico responder, também,
por improbidade administrativa, conforme o disposto nas Leis nos [.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 comissao deverd analisar a possivel
subsuncdo ao art. |1, Ill, 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.
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10.5.3.10. Art. 132, inciso X (lesdo aos cofres publicos e dilapidacdo do patriménio nacional)

A finalidade da norma em questao é a protecao do patrimdnio publico. Abrange duas condutas, quais
sejam, “lesdao aos cofres publicos” e “dilapidacdo do patriménio nacional”. A primeira delas esta relacionada a
perda de dinheiro publico — denotando o evidente carater monetario/financeiro do ilicito — significando que,
em regra, o dispositivo € de aplicagdo restrita aqueles que de alguma forma gerenciem recursos pUblicos.?!

Anote-se, todavia, que esta primeira parte da norma também abrange atos associados a apropriacao
indébita, ao furto e ao desvio do dinheiro publico, condutas que, ao menos em tese, podem ser praticadas
por servidor que ndo necessariamente gerencie verbas publicas. Para que a falta funcional se consume, é
necessario que haja efetivo dano ao erario.

A conduta de dilapidar o patrimdnio nacional, por sua vez, confunde-se com o desperdicio, a ma
conservacao e o extravio do patriménio publico permanente?”. A infracio pode ser cometida pelos servi-
dores de um modo geral, nao havendo, nesse ponto, a exigéncia de que o ato seja praticado por servidor
que gerencie recursos publicos.

Pode-se afirmar, portanto, que, a rigor, a segunda parte da norma (dilapidacdo do patrimdnio na-
cional) 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 patriménio nacional e lesdo aos cofres publicos

Distingdo: A lesGo aos cofres publicos 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.

Parecer Dasp. Dilapidacdo do patriménio nacional - Limite de valor do dano - Descabimento.

O item Vil do art. 207, combinado com o art. 209 do Estatuto, ao prever demissdo a bem do servico
publico dos funciondrios que dilapidem o patriménio nacional, ndo estabeleceu qualquer limite de
valor ao dano causado?®.

Segundo entende a doutrina, as duas condutas tratadas no dispositivo em apreco sao dolosas, € dizer,
acaso o servidor pratique ato que ocasione prejuizo financeiro ao erario, por negligéncia, imprudéncia ou
impericia, ndo terd cometido a infragdo disciplinar em tela. Da mesma forma, eventual ato do servidor que
importe em destruicio de bem do patriménio publico, ndo caracterizard a falta funcional sob exame, se o
servidor nao pratica-lo dolosamente.

Esclarega-se, por fim, que os termos da Instrucao Normativa-CGU n® 4/2020, que regulam a utili-
zacao do Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), sao inaplicaveis as condutas enquadradas no dispositivo
em tela, ja que o rito ali previsto pressupde a ocorréncia de infracao disciplinar de menor potencial ofensivo,
assim considerada, via de regra, a conduta punivel com adverténcia ou suspensao de até 30 dias.

Por fim, a semelhanca de outras condutas previstas no art. 132, a pratica de ato de lesao aos cofres
publicos ou dilapidagao do patrimdnio nacional pode ensejar a configuracao de ato de improbidade admi-
nistrativa, nos termos do que dispde a Lei n® 8.429/92.

10.5.3.11. Art. 132, inciso XI (corrupgao)

O inciso repete norma positivada pelo Cddigo Penal (art. 317 — corrupcao passiva), descrevendo ge-
nericamente a conduta indesejada. No sentido que aqui se emprega, corromper € acao de quem perverte,

221 A exemplo dos ordenadores de despesas, assim entendidos os agentes de cujos atos resultem emissdo de empenho, autorizacdo de pagamento, suprimento
ou dispéndio de recursos da Unido ou pelos quais responda - Conceito retirado do site http:/Awww.fazenda.gov.br/

222 O patriménio plblico permanente é formado por bens de permanéncia duradoura, destinados ao funcionamento normal do Estado — Ex: prédios publicos.
223 Inciso semelhante ao art. 132, inciso X, da Lei n® 8.112/90.
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deprava, a si proprio ou a outrem. Sob o ponto de vista disciplinar, o termo designa a conduta do servidor
que se vale das prerrogativas inerentes a funcao publica para obter vantagens préprias ou de terceiros.

Aqui € importante mencionar que para caracterizagao do llicito funcional em tela € 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 o do art. |17, XII.?*

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 atribuicdes tenta cor-
romper outros servidores.

A deflagracao de apuragao administrativa por ato de corrupcao de servidor independe do prévio ajui-
zamento de acdo penal publica, e suas conclusdes, a rigor, ndo estao condicionadas ao julgamento proferido
em ambito penal. Da mesma forma, a inexisténcia de apuragdo em ambito penal ndo impede a condenacio
na seara administrativa. Nesse sentido:

Formulagdo Dasp n° 71. Corrupcdo passiva.

A administracdo pode demitir funciondrio por corrupcdo passiva com base, apenas, no inquérito
administrativo.

Todavia, haja vista se tratar de espécie de crime contra a Administracao Publica, vale ressaltar a pre-
caucao abordada no item 10.5.3.1. Isto é, em havendo a possibilidade de enquadramento em dispositivo
diverso ou diante da cumulatividade de capitulagdes, a comissao ndo devera incluir a corrupgao na indiciacao
e no Relatério Final, de modo a evitar uma possivel dependéncia da esfera penal, desnecesséria ante a exis-
téncia de outras possibilidades.

10.5.3.12. Art. 132, inciso Xl (acumulacdo ilegal de cargos, empregos ou funcoes publicas)

O dispositivo busca dar efetividade as disposicdes constitucionais relativas a acumulacdo de cargos,
empregos ou funcdes plblicas. A regra é a impossibilidade de acumulagdo de cargos publicos.?” Segundo
prescrevem os incisos XVI e XVII, e 0 § 10, do art. 37, da Constituicdo Federal:

Art. 37. A administra¢do publica direta e indireta de qualquer dos Poderes daUnido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios delegalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade eeficiéncia e, também, ao seguinte:

XVI - é vedada a acumulacdo remunerada de cargos publicos, exceto, quando houver compatibili-
dade 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 cientffico;
¢) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de satide, com profissoes regulamentadas.

XVII — a proibicdo de acumular estende-se a empregos e funcoes e abrange autarquias, fundagdes,
empresas publicas, sociedades de economia mista, suas subsididrias, e sociedades controladas, di-
reta ou indiretamente, pelo poder piblico(...)

§ 10. E vedada a percepcdo simultdnea de proventos de aposentadoria decorrentes do art. 40 ou
dos arts. 42 e 142 com a remuneracdo de cargo, emprego ou funcdo publica, ressalvados os cargos
acumuldveis na forma desta Constituicdo, os cargos eletivos e os cargos em comissdo declarados em
lei de livre nomeacédo e exoneracgdo.

224 Receber propina, comissdo, presente ou vantagem de qualquer espécie, em razao de suas atribuides.

225 O art. 37, §10, da Constituicdo Federal, estende a vedagdo de acumulagdo aos proventos de aposentadoria, que somente poderao ser cumulados com a
remuneragao de outro cargo, se dentro das hipdteses licitas de acumulagdo. Frise-se, por fim, que eventual penalidade somente poderia ser aplicada pelo érgao onde o
servidor cometeu a irregularidade ainda na atividade, ndo havendo que se falar em imposicao de penalidade a aposentado pelo cometimento de ilicito disciplinar j& durante
a inatividade.
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Portanto, no ambito da Administracdo Publica, a regra € a impossibilidade de acumulagdo de cargos
e tal proibicdo se aplica aos servidores de todos os entes federativos (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios).

A acumulacdo remunerada de cargos publicos € excepcional, portanto, nas hipdteses expressamente
admitidas pela Constituicdo, e se aplica a empregos e fungdes nas entidades integrantes da Administragao
Publica mencionadas no inciso XVII, da Uniao, do Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios.

Em termos legais, a Lei n® 8.112/90 condiciona a acumulacdo remunerada de cargos, empregos e
funcdes a compatibilidade de horérios (art. 118, § 2°).

Nesse sentido, importa destacar que a Advocacia-Geral da Unido - AGU, por meio do Parecer Vin-
culante n® AM — 04, publicado na secdo | do Diario Oficial da Unidao de 9 de abril de 2019 - que adotou
o Parecer-Plenario n® 01/2017 do Departamento de Coordenacio e Orientacio de Orgaos Juridicos, da
Consultoria-Geral da Unido -, promoveu a revisdo do Parecer GQ-145%%¢, de 1998, adotando novo en-
tendimento que devera ser seguido por todos os érgaos e entidades da Administracdo Federal (cf. art. 40,
§ 1°, da Lei Organica da Advocacia-Geral da Unido - Lei Complementar n® 73/1993) quando da admissao
ou inadmissao de acumulagao de cargos publicos, no sentido de que € invalida a regulamentacao adminis-
trativa que impde limitacdo de carga horaria semanal como dbice a acumulagao de cargos publicos prevista
na Constituiciao. Na oportunidade, a AGU superou o entendimento constante do Parecer GQ-145/1998,
baseado na premissa de que seria faticamente impossivel trabalhar de forma adequada por 80 horas haja vista
as necessidades biolégicas do corpo humano, estabelecendo importante Orientacdo Normativa acerca da
excepcional acumulacao de cargos ou empregos publicos, elaborada a partir de diversas solicitacdes de
revisao do Parecer GQ-145, dos normativos relacionados a matéria, das licdes da doutrina especializada
e, especialmente, da jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido, do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal:

Orientagdo Normativa CNU/CGU/AGU n° 005/2017, de 29 de marco de 2017

A compatibilidade de hordrios a que se refere o art. 37, inciso XVI, da Constituicdo de 988 deve ser
analisada caso a caso pela Administracdo Piblica, sendo admissivel, em cardter excepcional, a acu-
mulacéo de cargos ou empregos publicos que resulte em carga hordria superior a 60 (sessenta) horas
semanais quando devidamente comprovada e atestada pelos érgdos e entidades publicos envolvidos,
através de decisdo fundamentada da autoridade competente, além da inexisténcia de sobreposicdo
de hordrios, a auséncia de prejuizo a carga hordria e as atividades exercidas em cada um dos cargos
ou empregos publicos.

Referéncias: Art. 37, incisos XVI e XVII, da Constituicdo de |988; Art. |18 da Lei 8.112/90; Acérdéo
© 1.338/2009 - Plendrio/TCU; Acordao n° |.168/2012 -Plendrio/TCU; RE 351.905 - 29 Turma/STF;
RE 633.298 AgR - 29 Turma/STF

Na ementa do Parecer aprovado foi consolidado, outrossim, o brocado do tempus regit actum, de
maneira que ao novo entendimento devem ser conferidos efeitos prospectivos, a bem da seguranca
Jjuridica, de forma que sejam resguardados os atos administrativos consolidados sob a vigéncia do
entendimento superado:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. LEG/SLAQAO DE PESSOAL. ACUMULACAO DECARGOS PUBLICOS.
COMPATIBILIDADE DE HORARIOS. ART. 37, INCS. XVI E XVII, DACONSTITUICAO DE 1988.

| Segundo entendimento adotado pelo STF e pelo TCU, a dfericdo da compatibilidade de hordrios a
que se refere o art. 37, inciso XVI, da Constitui¢do de 988 deve se basear na andlise da situagdo
fdatica a que se submete o servidor pblico, sendo insuficiente o cotejo do somatério de horas resul-
tante da acumulagéo de cargos ou empregos publicos com padrdo estabelecido em ato infralegal.
Revisdo do Parecer GQ-145.

226 Parecer-AGU n® GQ-145: 24. Tinha-se como ilicita a acumulacdo de cargos ou empregos em razao da qual o servidor ficaria submetido a dois regimes de
quarenta horas semanais, considerados isoladamente, pois ndo haveria possibilidade fatica de harmonizacao dos horarios, de maneira a permitir condigdes normais de
trabalho e de vida do servidor. Entendimento da AGU superado por meio do Parecer Vinculante n® AM — 04, publicado na secdo | do Diario Oficial da Unido de 9 de
abril de 2019
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2. E admissivel, em cardter excepcional, a acumulacdo de cargos ou empregos publicos que resulte
em carga hordria superior a 60 (sessenta) horas semanais quando devidamente comprovada e ates-
tada pelos érgdos e entidades publicos envolvidos, através de decisdo fundamentada da autoridade
competente, além da inexisténcia de sobreposicdo de hordrios, a auséncia de prejuizo a carga hordria
e as atividades exercidas em cada um dos cargos ou empregos publicos.

3. Em respeito aos postulados do ato juridico perfeito e do tempus regit actum, devem ser concedidos
efeitos prospectivos a superacdo do entendimento constante do Parecer GQ- 145, passando a Admi-
nistracdo Publica Federal a adotar a nova interpretacdo exclusivamente nas decisbes administrativas
a serem proferidas, inclusive em grau de recurso administrativo, apés a publicacdo do despacho de
aprovacdo do presente parecer pelo Exmo. Sr. Presidente da Republica, mantendo-se inalteradas as
situagées juridicas consolidadas sob a égide da interpretacdo anterior, estejam ou ndo as decisoes
respectivas submetidas a reapreciacdo judicial, e vedada a concessdo de quaisquer efeitos financeiros
retroativos sem a devida contraprestacdo pelo servidor.

Dessa forma, além do encaixe do caso concreto do servidor as hipdteses de acumulagao excepcional-
mente permitidas pela Constituicdo, doravante sao requisitos para a acumulacdo remunerada de cargos pu-
blicos a comprovagao e o atesto da compatibilidade de horarios pelas respectivas autoridades competentes
nos orgaos e entidades publicos envolvidos, além da inexisténcia de sobreposicao de horarios, a auséncia
de prejuizo a carga horaria e as atividades exercidas em cada um dos cargos ou empregos publicos. Referida
autoridade devera se basear na analise da situagao fatica a que se submete o servidor publico, sendo admis-
sivel, em carater excepcional, a acumulacdo de cargos ou empregos publicos que resulte em carga horaria
superior a 60 (sessenta) horas semanais, desde que cumpridas as demais condi¢des estabelecidas pela AGU
no Parecer Vinculante n® AM — 04.

Um dos pontos que deve constar da decisdao de autorizacdo da acumulacdo de cargos publicos se-
gundo o mencionado parecer é a conclusdo quanto a viabilidade do deslocamento entre as sedes de
ambas as unidades administrativa a que vinculado o servidor interessado. A compatibilidade de hordrios
somente poderd ser reconhecida nos casos em que seja possivel o deslocamento regular do servidor
publico a tempo de cumprir com exatiddo todas as suas obrigacées funcionais, aplicando-se ao mesmo
idéntico controle de hordrio e de desempenho que aplicdvel aos demais servidores. (...) Nesse sentido,
prossegue a orientacao

(...) Admitida a acumulagdo e iniciado o exercicio pelo servidor, competird a Administracdo Publica
avdliar periodicamente se, concretamente, a carga hordria a que se encontra submetido compro-
mete ou ndo o regular exercicio de suas atribuigdes funcionais, decidindo sobre a possibilidade de
manutencdo da acumulagdo de ambos os vinculos com o servigo publico.(...)

Ademais, foi aprovado no Parecer Vinculante n® AM — 04, na mesma linha do posicionamento ado-
tado pela CONJUR/MP no Parecer n® 0961-2.3/2014/HTM/CONJUR-MP/CGU/AGU, o entendimento
de que “para o servidor publico autorizado, nos termos da legislacao vigente, a cumprir carga horaria re-
duzida em relagdo a carga horaria prevista para o cargo, deve ser levada em consideracdo, para a finalidade
da limitacdo da jornada de trabalho total dos cargos acumulados em 60 (sessenta) horas, a carga horaria
efetivamente exigida do servidor”, e ndo a jornada abstrata prevista para o cargo. Segue trecho do parecer
tratando da questao.

(...) Trata-se, conforme visto, de controvérsia apontada pela CONJUR/MS, tendo em vista as hipé-
teses de servidores regularmente autorizados a redlizar jornada de trabalho reduzida em relacdo a
carga hordria prevista para o cargo, sem reducdo da remuneragdo, a exemplo do que autoriza o De-
creton® 1.590/95. A problemdtica encontra-se devidamente equacionada no jé mencionado Parecer
n® 0961-2.3/20 1 4/HTM/CONJUR-MP/CGU/AGU, no qual concluiu a CONJURIMR com base em
leitura precisa do Parecer GQ-145, pela prevaléncia, para a finalidade destacada, da carga hordria
efetivamente exigida do servidor. Esse o teor do opinativo:

5. No que concerne inicialmente ao primeiro questionamento, é preciso compreender a situacdo.
Uma eventual diferenca entre a Carga Hordria do Cargo e a Jornada efetivamente cumprida pode
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decorrer de trés situagbes, sendo a resposta distinta a depender de qual estd presente no caso. Sdo
elas:

a) Existéncia de Ato Administrativo regular, fundamentado em Normativo especifico que permite a
modificacéo da jornada do cargo para uma jornada distinta excepcional (caso, por exemplo, do artigo
3° do Decreto n® 1590/95);

b) Mera Tolerdncia da chefia imediata (Art. 7° do Decreto n° 1590/95);
¢) Descumprimento irregular, pelo servidor, da jornada de trabalho.

6. No primeiro caso, respondendo inclusive o questionamento da alinea “d” supra, a jornada a
ser considerada é a resultante da mudanca empreendida e ndo a jornada original do
“cargo”. No momento em que a Legislacdo abarca e legitima a exce¢do, em especial
em sendo o mesmo decreto que prevé a carga hordria basica de 40 horas, esta passa
a ser auténoma em relagao a regra principal. Em outras palavras, o cargo/funcdo/
emprego especifico daquele agente publico sob regime excepcional passa a ser de 30
horas, sendo essa a carga hordria a ser considerada.

No que toca a aplicacdo da nova interpretacao da AGU, assinalou-se que foram concedidos efeitos
prospectivos ou nao retroativos a superacao (overruling) das razdes de decidir (ratio decidendi) sufragadas
no Parecer GQ- 145, orientando-se a Administracdo Publica Federal a adotar a nova interpretagao exclusi-
vamente nas decisdes administrativas a serem proferidas, inclusive em grau de recurso administrativo, apds
a publicagdo do despacho de aprovacdo do referido parecer pelo Presidente da Republica, ocorrida em
09/04/2019 (DOU — Secédo |), estando vedada a concessdao de quaisquer efeitos financeiros retroativos
sem a devida contraprestacao pelo servidor. Ainda segundo a AGU, devem ser preservadas as situacoes
juridicas consolidadas sob a égide da interpretacdo anterior (Parecer GQ-145), estejam ou ndo as decisdes
respectivas submetidas a reapreciagao judicial.

Quanto aos cargos acumuldveis, ainda é importante observar que:

a) é ilegal a acumulagdo do cargo de professor em regime de dedicacao exclusiva com qualquer outro
cargo, uma vez que o caput do artigo 2% da Lei n® 4.345, de 26 de junho de 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 superior.”®. Diz-se “cientffico” o cargo cujas
atribuicdes se desempenham na drea de pesquisa.

¢) incluem-se entre os cargos e empregos privativos de profissionais da salde, além de médicos,
psicdlogos, dentistas, enfermeiros, farmacéuticos e outros?”?, os cargos de nivel médio, a exemplo
do técnico em enfermagem. Segundo entende José Armando da Costa, podem, igualmente, ser
acumulados dois cargos de médico-veterindrio, o que ndo era permitido antes da promulgacdo da
Emenda Constitucional n® 34/2001%° e

d)aacumulacao, em todos os casos em que é permitida, deve observar a compatibilidade de horarios
(conforme estabelecido pela AGU no Parecer Vinculante n® AM — 04, acima) e o limite maximo
de dois cargos (ndo se admite a acumulacdo de trés cargos), sob pena de ser considerada ilegal.

No que tange aos cargos em comissdo, admite-se sua acumulagao com um cargo efetivo, desde que
haja compatibilidade de horarios e local de trabalho. E o que determina o artigo 120 da Lei n® 8.112/90.
Assim, caso o servidor acumule licitamente dois cargos efetivos e seja investido em cargo em comissao,

227 Art. 12. Considera-se regime de tempo integral o exercicio da atividade funcional sob dedicacdo exclusiva, ficando o funcionério proibido de exercer cumu-
lativamente outro cargo, funcdo ou atividade particular de carater empregaticio profissional ou publica de qualquer natureza.

228 STJ, 52 Turma, RMS 20.033/RS, Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima, D) de 12.03.2007.

229 COSTA, 2009, p. 468.

230 Idem, p. 468.
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deverd, no caso de compatibilidade de horéarios e de lugar, optar por um deles, ficando afastado do outro.
Nao havendo compatibilidade de horarios e local, o servidor devera se afastar de ambos os cargos efe-
tivos, Ja que optou por exercer o cargo em comissao. Neste caso, o Estatuto Funcional determina que a
compatibilidade de horarios e locais deve ser declarada pelas autoridades maximas dos érgaos e entidades
envolvidos. Ressalta-se, ainda, que os cargos em comissao nao sao acumulaveis entre si, salvo nos casos de
interinidade, consoante previsto no artigo 9°, da Lei n® 8.1 12/90.

A acumulacdo ilegal de cargos é apurada por meio do rito sumario. Conforme dispde o artigo 133,
da Lein® 8.112/90, antes da instauracdo do processo administrativo disciplinar, o servidor é notificado para
optar, no prazo improrrogavel de 10 dias, por um dos cargos acumulados. Caso nao haja manifestagao no
prazo estipulado, o apuratério deve ser iniciado.

O fato de o servidor estar em licenga sem remuneracao de um dos cargos acumulados ilegalmente
ndo impede a configuragdo da infracdo funcional em tela. Nesse sentido, seguem entendimentos do TCU
e do STF, respectivamente:

TCU, Enunciado da Sumula n® 246:

O fato de o servidor licenciar-se, sem vencimentos, do cargo publico ou emprego que exerca em 6rgéo
ou entidade da administragdo 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 funcées
publicas, e ndo apenas d percepgdo de vantagens pecunidrias.

Ementa: (...) a vedacdo constitucional da acumulagdo de cargos é direcionada a titularidade de
cargos, funcées ou empregos publicos e ndo ao simples fato de o servidor ndo perceber remuneracéo
ou vantagem do aludido cargo. O fato de os autores estarem em gozo de licenca 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, também, gera as restricoes,
impedimentos e incompatibilidades para o desempenho de outros cargos, fungbes ou mandatos’. {(...)
a rentincia a remuneracdo por uma das fontes, mesmo se possivel, ndo teria o conddo de afastar a
proibicdo.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE n° 399.475/DF Relator: Ministro Eros Grau, julgado em
26/8/2005, publicado em 14/9/2005)

Anote-se, por fim, que a pena aplicavel para o ilicito funcional em questao (demissdo), atinge todos
os cargos relacionados a acumulacao indevida. Neste caso, se o servidor em acumulacao ilicita de cargos
efetivamente prestou os servicos, nao ha que se falar em devolucao da importancia recebida, pois configu-
raria enriqguecimento ilicito da Administracao. Caso contrario, é dizer, se o servidor recebeu por horas que
efetivamente ndo trabalhou, recomenda-se que o érgao/entidade busque a restituicdo de tais importancias.

10.6. ENQUADRAMENTOS PREVISTOS NA LEI N° 12.527/201 |

Como ja discorrido no item 9.7., o principio da publicidade, positivado no caput do art. 37 da Carta
Maior®! traz como regra que os atos praticados pela Administracdo sejam de conhecimento publico e
devam estar disponiveis a sociedade.

231 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos prin-
cipios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)
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Nessa esteira, os artigos 5°, inciso XXXIII?#%; 37, §3°, 1173 e 216, § 2°*% da Constituicdo Federal
vieram tratar da gestdo da documentacdo governamental e das providéncias para franquear o acesso da
informacdo ao administrado.

Ademais, o inciso V do paragrafo Unico do art. 2° da Lei n® 9.784/99%%, preconiza que nos processos
administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de divulgacdo oficial dos atos administrativos,
ressalvadas as hipdteses de sigilo previstas na Constituicao. Dessa forma, no impulso da atividade adminis-
trativa exercida pelo Estado, a regra é a publicacdo dos atos realizados pela Administracao Publica, sendo,
o sigilo, excegao.

Para regulamentar os mencionados dispositivos constitucionais, a Lei n® 12.527/201 1, mais conhe-
cida como Lei de Acesso a Informacdo (LAI), incorporou ao arcabougo normativo nacional um relevante e
robusto conjunto de regras relativas a publicidade dos atos administrativos e ao processamento dos pedidos
de acesso a informagao.

Dentro desse conjunto de normas, a Lei dispensou um capitulo préprio para tratar das responsabili-
dades das pessoas fisicas e entidades privadas envolvidas em condutas ilicitas praticadas especificamente no
trato, acesso ou fornecimento de informacdes em poder da Administracao, objetivando incentivar os agentes
publicos a cumprirem rigorosamente os preceitos, sob pena de sofrerem penalidades administrativas.

Em seu art. 32, a LAl elencou as condutas passiveis de serem configuradas como conduta ilicita, trans-
critas literalmente pelo Decreto n® 7.724/2012, que a regulamentou, sendo vejamos:

Art. 32. Constituem condutas ilicitas que ensejam responsabilidade do agente publico ou militar:

| - recusar-se a fornecer informacdo requerida nos termos desta Lei, retardar deliberadamente o seu
fornecimento ou fornecé-la intencionalmente de forma incorreta, incompleta ou imprecisa;

I - utilizar indevidamente, bem como subtrair, destruir, inutilizar, desfigurar, alterar ou ocultar, total
ou parcialmente, informacdo que se encontre sob sua guarda ou a que tenha acesso ou conheci-
mento em razdo do exercicio das atribuicdes de cargo, emprego ou funcdo publica;

Il - agir com dolo ou md-fé na andlise das solicitagées de acesso a informagdo;

IV - divulgar ou permitir a divulgacdo ou acessar ou permitir acesso indevido a informacéo sigilosa ou
informagdo pessoal;

V - impor sigilo a informacdo para obter proveito pessoal ou de terceiro, ou para fins de ocultacdo de
ato ilegal cometido por si ou por outrem;

VI - ocultar da revisGo de autoridade superior competente informagdo sigilosa para beneficiar a si ou
a outrem, ou em prejuizo de terceiros; €

VIl - destruir ou subtrair, por qualquer meio, documentos concernentes a possiveis violagbes de direitos
humanos por parte de agentes do Estado.

§ 1° Atendido o principio do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal, as condutas
descritas no caput serdo consideradas:

(..

232 XXXIII - todos tém direito a receber dos érgaos piblicos informagdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no
prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado;(Regulamento)(Vide Lei n® 12.527, de
2011)

233 Il - 0 acesso dos usudrios a registros administrativos e a informagoes sobre atos de governo, observado o disposto no art. 5°, X e XXXIII;

234 § 2° Cabem a administracdo pUblica, na forma da lei, a gestdo da documentagdo governamental e as providéncias para franquear sua consulta a quantos dela
necessitem.(Vide Lei n® 12.527, de 201 1)

235 Art. 2° A Administracdo PUblica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditério, seguranga juridica, interesse pUblico e eficiéncia.
Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de:

V - divulgagdo oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipéteses de sigilo previstas na Constituicao;
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Il - para fins do disposto na Lein® 8.112, de | | de dezembro de 1990, e suas alteracdes, infracoes
administrativas, que deverdo ser apenadas, no minimo, com suspensdo, segundo os critérios nela
estabelecidos.”

A luz do normativo em destaque, que trata especificamente de condutas ilicitas e as equipara as
infracdes administrativas encartadas na Lei n® 8.112/90, pode-se inferir, por meio de uma interpretacao
teleoldgica, que o legislador ndo teve a intencao de alterar o contelido do Estatuto dos Servidores Publicos,
mas tao-somente “qualificar” atos infracionais relacionados a informacao publica.

Necessario ressaltar que o & 1°, inciso 11”** do mesmo artigo 32 prevé que a penalidade aplicavel as
infracdes previstas nos seus incisos serao, No minimo, de suspensao, nao fazendo previsao expressa de qual
conduta seria apenada com suspensao e qual seria apenada com demissao.

Tal contexto acaba abrindo espaco para que todas as condutas previstas sejam apenadas ou com sus-
pensao ou com demissao, a depender do caso concreto, permitindo, assim, que 0 mesmo enquadramento
seja passivel de penalizacdes distintas.

Importante destacar que algumas das condutas previstas na Lei n® 12.527/201 1 podem também
configurar improbidade administrativa®’ bem como praticas criminosas.

Feitas essas consideragdes iniciais, passemos a andlise dos incisos do art. 32 da Lein® 12.527/201 |:

I - recusar-se a fornecer informacdo requerida nos termos desta Lei, retardar deliberadamente o seu
fornecimento ou fornecé-la intencionalmente de forma incorreta, incompleta ou imprecisa;

Assim como o chamado crime de acdo multipla (ou de conteldo variado ou plurinuclear), o inciso |
do artigo 32 descreve varias condutas, ou seja, contém varios verbos como nucleos do ilicito, de forma que
basta a pratica de um ou outro para que a conduta irregular reste configurada.

Para a caracterizacdo das infracdes capituladas nesse inciso, é pressuposto que tenha sido realizado
pedido formal de acesso a informacio por cidaddo, cabendo ao Estado franqued-la mediante procedi-
mentos objetivos e ageis, de forma transparente, clara e em linguagem de facil compreensao, de acordo
com o artigo 5° da Lei n® 12.527/201 1%,

A recusa, o retardamento ou o fornecimento incorreto, incompleto ou impreciso da informacao
exigem uma conduta dolosa por parte do agente publico, conforme se extrai das expressdes “deliberada-
mente” e “intencionalmente”, ndo havendo que se falar em punigao por ato culposo, até mesmo porque é
direito do cidadao apresentar recurso a resposta concedida pelo érgao ou entidade demandado caso fique
insatisfeito com a informacao recebida.

Ademais, o impedimento do acesso passivel de apuragao disciplinar deve ser aquele sem fundamen-
tacao ou justificativa legal, uma vez que a previsao de acesso a informacao publica concedida pela LAl foi
feita sem prejuizo de clausulas especfficas de sigilos legais, de informacdo pessoal e de informacdes sigilosas
classificadas segundo os critérios da LA

Ao contrario, nessas especificas hipdteses de sigilo, a eventual violagdo ao dever podera configurar
crime contra a Administracao Piblica, incorrendo o servidor nas condutas previstas no art. 132, |, da Lei n®
8.112/90%% ou no art. 132, IX**, do mesmo diploma, quando implicar em revelagido de segredo de que se
tenha apropriado em razdo do cargo.

236 Art. 32, § 1°(...) I - para fins do disposto na Lei no 8.112, de || de dezembro de 1990, e suas alteragdes, infracdes administrativas, que deverdo ser
apenadas, no minimo, com suspensdo, segundo os critérios nela estabelecidos.

237 Art. 32, § 2° Pelas condutas descritas no caput, podera o militar ou agente pUblico responder, também, por improbidade administrativa, conforme o disposto
nas Leis nos1.079, de 10 de abril de 1950, e 8.429, de 2 de junho de 1992.

238 Art. 50 E dever do Estado garantir o direito de acesso a informacao, que seré franqueada, mediante procedimentos objetivos e dgeis, de forma transparente,
clara e em linguagem de facil compreenséo.

239 Art. 132. A demissao serd aplicada nos seguintes casos: | - crime contra a administracdo pUblica;

240 Art. 132. (...) IX - revelacdo de segredo do qual se apropriou em razéo do cargo;
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Além disso, segundo o artigo |3 do Decreto n® 7.724/2012, poderdao nao ser atendidos pedidos
de acesso a informacdo a) genéricos; b) desproporcionais ou desarrazoados; ou c) que exijam trabalhos
adicionais de andlise, interpretacao ou consolidacdo de dados e informacdes, ou servico de producdo ou
tratamento de dados que nao seja de competéncia do 6rgao ou entidade.

Por fim, durante o processo de tomada de decisdo ou de edicao de ato administrativo, os docu-
mentos preparatérios utilizados como seus fundamentos poderao ter acesso negado.

Il - 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
razédo do exercicio das atribuicoes de cargo, emprego ou funcdo publica;

Da mesma forma que o inciso anterior, trata-se de ilicito plurinuclear, de forma que basta a pratica de
uma ou outra conduta elencada para que ele reste configurado, ndo sendo necessaria a soma das condutas
para a consumagao.

Nao apenas a informacao que esteja sob a guarda do agente publico € objeto de protecao do inciso,
mas também qualquer informacido a que tenha acesso ou conhecimento em razao do exercicio das atribui-
¢oes de cargo, emprego ou funcao publica.

Aqui é mister presumir que, ainda que a conduta do agente ocorra por falta de zelo que acarrete
eventual extravio ou inutilizacdo da informacdo, o que configuraria infracdo ao dever do art. | 16, incisos | da
Lei n®8.112/90%*, a penalidade aplicavel seria, no minimo a suspensao, em razao do previsto no artigo 32,
§ 1° inciso Il da Lein® 12.527/201 1.

Necessario apontar também que nao se enquadra no tipo administrativo previsto pelo inciso a ocul-
tacdo para o publico externo de informacdes classificadas ou protegidas por sigilo, por exemplo, informa-
¢Oes de natureza disciplinar, fiscal, bancaria ou profissional, extraidas de comunicagao telefnica, relativas a
intimidade, vida privada, honra e imagem, e ainda aquelas de segredo de justica, amparados pelos artigos
22,23 e 31,

Por fim, a conduta descrita, além de configurar infracao disciplinar, a depender do caso concreto, pode
configurar também infracdo ao disposto no art. 313-A do Cédigo Penal, que dispde:

Art. 313-A. Inserir ou facilitar, o funciondrio autorizado, a insercdo de dados falsos, alterar ou excluir
indevidamente dados corretos nos sistemas informatizados ou bancos de dados da Administracdo
Piblica com o fim de obter vantagem indevida para si ou para outrem ou para causar dano: (Incluido
pela Lei n° 9.983, de 2000).

Il - agir com dolo ou md-fé na andlise das solicitacoes de acesso a informacéo;

Trata-se de enquadramento de avaliagdo subjetiva e, embora haja mencio a “solicitacdes de acesso”,
€ desnecessaria a pratica habitual da conduta, podendo sua caracterizacao se dar com um Unico ato e em
qualquer momento do procedimento que exija a analise da solicitacao, independentemente do instrumento
formal utilizado (nota técnica, parecer, informacdo, despacho, etc.).

Para a caracterizacio da infracao capitulada no inciso, € pressuposto que tenha sido realizado pedido
formal de acesso a informagao por cidadao.

O dolo ou a ma-fé estdao associados ao elemento subjetivo da conduta do agente, consistindo no
comportamento deliberado de agir, com pleno conhecimento, em desacordo com a legalidade, seja por
acdo ou omissao, nao se vislumbrando diferenca real entre as duas expressdes no presente inciso.

Ademais, o ilicito do presente inciso se foca na analise da solicitacdo de acesso a informacio, enquanto
o inciso | se restringe ao fornecimento da propria informaciao em si.

241 Art. |'16. Sdo deveres do servidor: | - exercer com zelo e dedicacdo as atribuicdes do cargo;
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IV — divulgar ou permitir a divulgacdo ou acessar ou permitir acesso indevido a informacdo sigilosa ou
informacdo pessoal;

O acesso indevido ou imotivado ¢ aquele realizado a margem do interesse do servico, ou seja, que
nao tém motivacao legal, feito por razao particular.

A configuracao do ilicito se restringe aos casos de informacao sigilosa ou informagao pessoal, ndo di-
zendo respeito aos demais atos administrativos, cuja natureza € essencialmente publica, nos termos da Lei
12.527/201 1.

Informacao sigilosa é aquela submetida a restricdo de acesso publico, seja por meio dos sigilos legais
ja previstos, ou por meio de classificacio por autoridade competente, em razao de sua imprescindibilidade
para a seguranca da sociedade e do Estado.

J& a informacdo pessoal é aquela relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel. Nesse
contexto, o artigo 3| da LAl imp&s deveres de salvaguarda a Administracdo apenas quando as informacoes
pessoais digam respeito aos direitos da personalidade com previsao constitucional no artigo 5°, inciso X:
intimidade, vida privada, honra e imagem.

Lembrando que a eventual violacdo ao dever de sigilo podera configurar também enquadramento na
conduta prevista no art. 132, X da Lei n® 8.112/90%?, cuja a penalidade prevista é a de demissao.

V - impor sigilo a informacdo para obter proveito pessoal ou de terceiro, ou para fins de ocultacdo de ato
ilegal cometido por si ou por outrem;

Esse inciso reforca a regra da publicidade que hoje € consagrada pelo ordenamento juridico brasileiro,
visto que informacdes em poder dos érgaos e entidades publicas s6 podem ser classificadas, recebendo
variados graus de sigilo, a depender do caso concreto, quando consideradas imprescindiveis a seguranca da
sociedade ou do Estado.

Assim que, ainda mais grave do que a conduta de impor sigilo a informacdes quando a regra é a publi-
cidade, € o fato de fazé-lo para Iograr proveito pessoal ou de terceiro, ou para ocultar algum ato ilegal. Essas
condutas além de contrariarem o inciso V, podem configurar proibicao contida no inciso X do art. | |/ da
Lei n°® 8.112/90*¥, que tem como penalidade cabivel a demissdo.

Importante esclarecer que para que a conduta do agente seja configurada na proibigao contida no
inciso X doart. | 17 daLein®8.112/1990 faz-se necessario comprovar que o agente cometeu o ato infra-
cional de forma consciente e intencional, uma vez que € imprescindivel a configuragao da sobreposicao do
interesse particular sobre o publico.

A'infragdao prevista no art. | 17, inciso X, tem natureza dolosa, isto &, sé se configura se o agente age
com consciéncia e vontade de estar se valendo do cargo para beneficio préprio ou de terceiro. No caso de
0 agente praticar ato contrario ao interesse publico de forma culposa, pode estar cometendo outra infracdo,
como, por exemplo, o descumprimento do dever de observar as normas legais e regulamentares, previsto
no art. |16, inciso Ill, da Lei n® 8.112/90.

Nesse caso, ainda que ndo seja demonstrado o dolo e a conduta do agente fique configurada em

descumprimento de norma, a penalidade aplicavel seria, no minimo a suspensao, em razao do previsto no
artigo 32, § 1°, inciso Il da Lei n® 12.527/201 1.

VI - ocultar da revisdo de autoridade superior competente informacdo sigilosa para beneficiar a si ou a
outrem, ou em prejuizo de terceiros; e

Novamente vemos descricao de conduta que pode ser enquadrada em tipos da Lei n® 8.112/90.
Nesse caso, além da conduta do agente ser caracterizada em proibicao contida no inciso X do art. |17/ da

242 Art. 132. A demissao serd aplicada nos seguintes casos: (...) IX - revelagdo de segredo do qual se apropriou em razao do cargo;

243 Art.117. Ao servidor é proibido: (...) IX- valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade da funcao piblica;
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Lei n® 8.112/90, pode também ser configurada como insubordinacdo grave em servico, previsto no art.
132, VI, da Lein. 8.112/90%*, podendo assim dar ensejo a penalidade de demissao.

Conforme ja esclarecido, € preciso analisar o caso concreto para definir se as condutas se enquadram
nas situacdes ventiladas, isso porque caso se configurem a penalidade cabivel seria a de demissao.

VII - destruir ou subtrair, por qualquer meio, documentos concernentes a possiveis violacoes de direitos
humanos por parte de agentes do Estado.

A conduta aqui descrita pode ser considerada contida no que dispde o inciso I, comentado anterior-
mente. Entretanto, aqui a informacao destruida ou subtraida seria concernente especificamente a possiveis
violacdes a direitos humanos por parte de agentes do Estado.

AlLein® 12.527/2011 demonstrou preocupagao especial em proteger a publicidade de informagdes
ou documentos que versem sobre condutas que impliquem violagdo dos direitos humanos praticada por
agentes publicos ou a mando de autoridades publicas, conforme se depreende da leitura do seu art. 21,
paragrafo Unico:

Art. 21. Néo poderd ser negado acesso a informagdo necessdria a tutela judicial ou administrativa
de direitos fundamentais.

Pardgrafo Gnico. As informacées ou documentos que versem sobre condutas que impliquem violacéo
dos direitos humanos praticada por agentes publicos ou a mando de autoridades publicas nédo po-
derdo ser objeto de restricdo de acesso.

Essa especificidade destacada pode levar a interpretacdo de que para o legislador a conduta descrita
neste inciso seria mais grave do que aquela contida no inciso Il. Assim, infracio configurada no inciso VI
poderia ensejar penalidade mais gravosa do que infracdo configurada no inciso Il.

244 Art. 132. A demissdo seré aplicada nos seguintes casos: (...) VI -insubordinaco grave em servico;
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1. DEFESA

11.1. CITACAO

Finalizada a fase de indiciacdo pela comissao disciplinar, proceder-se-a a citagdo dos indiciados para
que apresentem as respectivas defesas escritas.

A citacdo para a apresentacao das defesas escritas é realizada por meio de mandado de citagdo. Con-
forme previsto no § |° do artigo 161 da Lei n® 8.112/90, o mandado de citacao é documento expedido
pelo presidente da comissao, ou seja, nao se requer que os demais componentes da comissao o assinem.

At 161.(...)

§ lo O 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 reparticdo.

O 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 docu-
mento ao indiciado.

Importante destacar que, conforme a redacdo do Enunciado n® 10 da CGU (vide item 10.1.2) e a
Instrucdo Normativa n.© 9/2020, a citagdo podera ser encaminhada ao indiciado por e-mail ou por aplicativo
de mensagem instantanea, devendo ser juntados aos autos tal comunicacao e a comprovagao de leitura.

Apesar de ser recomendavel que a citacdo seja realizada pessoalmente pela comissao ou por seus
membros, individualmente ou ndo, ainda que a pessoa responsavel pela entrega ou pelo encaminhamento
do mandado nao integre a comissao processante, e desde que nao haja violacao de sigilo e prejuizo para o
interessado, nao ha dbice que outro servidor/funcionario da reparticao fique encarregado da tarefa.

(...) 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 apuracéo da verdade
substancial, néo 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 (...).**

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 dife-
rente daquela em que estiver instalada a comissao.

Nesses casos, nao sendo possivel o envio por correio eletronico ou por meio de aplicativo de men-
sagem instantanea, podera ser feita a denominada citagdo por precatéria, em analogia ao que ocorre no
processo penal, descrito no art. 353 do Cdédigo de Processo Penal: quando o réu estiver fora do territdrio
da jurisdicao do juiz processante, sera citado mediante precatoria.

O presidente do colegiado poderd, por exemplo, encaminhar as duas vias da citacdo e cdpia do
Termo de Indiciacdo 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 comissao o documento devidamente datado
e assinado. O servidor designado para tal funcao devera ser nomeado pelo presidente da comissao ou pela
autoridade instauradora do processo. Recomenda-se, ainda, que a comissao delibere em ata a realizacdo
desse procedimento.

245 GUIMARAES, 2006, p. 162.
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Caso o servidor a ser citado esteja em local sabido no exterior, recomenda-se que a comissao, via
autoridade instauradora, encaminhe um oficio a autoridade consular solicitando a prética do ato de citacdo,
pois a jurisprudéncia entende que o instituto da carta rogatéria somente se aplica ao processo judicial (com-
peténcia exclusiva do Poder Judicidrio), e ndo a atos de natureza extrajudicial.

E importante destacar a necessidade de se elaborar ata de reunido da comissio deliberando pela reali-
zacao 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 interessado ndo seja membro da comissio,
recomenda-se que a comissao registre em Ata, o nome/matricula do servidor/funcionario que cumprird o
encargo.

De acordo com o ordenamento patrio, existem dois tipos de citacdo no processo administrativo
disciplinar. A primeira € a real e a segunda a ficta. Na citagao real ha a entrega da citacdo ao indiciado ou ao
seu procurador (salvo quando a procuracio, expressamente, excluir esta possibilidade). Ja a citagao ficta foi
concebida para suprir a auséncia da possibilidade de se entregar a citacdo ao indiciado ou ao seu procurador,
restando presumida a sua ciéncia.

Os artigos 26 e 41 da Lei n® 9.784/99, impdem a comunicacdo apenas ao interessado (no caso, o
indiciado), de modo que basta que se entregue a citagdo ao préprio indiciado, como seu destinatario prin-
cipal ou ao seu procurador, salvo quando a procuracao, expressamente, excluir esta possibilidade. Assim,
torna-se dispensavel que a comissao busque entregar o mandado de citacdo ao procurador, por exemplo,
depois de regularmente entregue ao indiciado.

O mandado de citacao a ser entregue de forma presencial devera ser elaborado em duas vias e ter
campo proéprio 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 comissao
processante seja anexada aos autos para servir de comprovante da entrega do mandado. O referido man-
dado tera de conter, ainda, a designacao do prazo para apresentacao da defesa, bem como a indicacao do
local de entrega ou meio alternativo de remessa, se for o caso.

Deverao acompanhar o mandado de citagao, como anexos, a cdpia do termo de indiciacao e a cdpia
da parte do processo que os indiciados ainda ndo tenham solicitado ou recebido, preferencialmente em
meio digital.

Importante destacar que o fornecimento de cdpia integral/complementar do processo junto a citacdo
supre a prerrogativa prevista no Estatuto da OAB de que o advogado do acusado pode retirar o processo
administrativo da reparticao.

Em caso de insisténcia, a comissao poderd justificar a negativa de retirada do processo no art. 7°, §
|°, do mesmo Estatuto (circunstancia relevante ou existéncia de documento original de dificil restauragao)
ouno § I°doart. 161 daLein®8.112/90, que Ihe assegura vista dos autos apenas na repartico.

Lei n® 8.906/94 — Estatuto da OAB
Art. 7° Séo 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;

()

§ 1° Ndo se aplica ao disposto nos incisos XV e XVI:

()

2) quando existirem nos autos documentos originais de dificil restauracdo ou ocorrer circunstdncia
relevante que justifique a permanéncia dos autos no cartério, secretaria ou reparticdo, reconhecida
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pela autoridade em despacho motivado, proferido de oficio, mediante representacdo ou a requeri-
mento da parte interessada;

Caso haja mais de um indiciado, a comissao devera elaborar mandados de citacao individuais, ainda
que o termo de indiciagao seja Unico.

No caso de recusa do indiciado em receber a citacdo pessoal, o art. 161, § 4°, da Lein® 8.112/90,
prevé que o membro da comissao que nao obteve éxito em conseguir a assinatura do indiciado no man-
dado podera suprir a auséncia desta, por meio de termo, ou seja, um documento elaborado pelo préprio
membro que relata a tentativa de obter o ciente do indiciado, mas que este se recusou a fazé-lo. Para lavrar
o referido termo é necessario que o membro da comissao esteja acompanhado de duas testemunhas que,
de preferéncia, ndo integrem a comissao, as quais presenciaram o fato; neste caso, a recusa do indiciado em
receber a citacdo estard suprida com as assinaturas das duas testemunhas.

Art. 161.(...)

§ 4o No caso de recusa do indiciado em apor o ciente na cépia da citacdo, o prazo para defesa
contar-se-d da data declarada, em termo préprio, pelo membro da comissdo que fez a citagdo, com
a assinatura de (2) duas testemunhas.

Recomenda-se que, neste caso, as duas testemunhas ndo sejam membros da comissdo, uma vez
que esta, representando a Administracdo, € parte nesse processo, (...), podendo naquela hipétese ser
eventualmente pechada de suspeita. #*

A citacdo poderd, ainda, ser encaminhada para o endereco de correio eletrénico ou para o nimero
de telefone movel pessoal do indiciado, seja funcional ou particular, na forma de mensagem escrita e acom-
panhada de arquivo de imagem do ato administrativo, nos termos da IN CGU 9/2020.

Necessario que a comunicacao e a confirmacao de seu recebimento sejam incorporadas aos autos,
com a juntada da mensagem de correio eletronico ou de aplicativo de mensagem instantanea ou, ainda,
por termo, no qual conste dia, horario e nimero de telefone mdvel para o qual a comunicacao foi enviada,
bem como dia e horario em que ocorreu a confirmagao do recebimento pelo destinatario, com a imagem
do ato administrativo.

A confirmacdo do recebimento da notificacdo podera ocorrer mediante a) resposta do acusado, b)
notificacdo de confirmacdo automatica de leitura, c) sinal gréfico caracteristico do aplicativo de mensagem
instantanea que demonstre a leitura por parte do destinatario, d) o atendimento da finalidade pelo interes-
sado (p.ex., ao encaminhar o rol de testemunhas solicitado na notificacao prévia).

Nao ocorrendo qualquer dessas hipéteses no prazo de 5 dias, o procedimento podera ser repetido
ou realizado pelos meios convencionais de notificacdo. Ademais, também deverdo ser utilizados os meios
convencionais de comunicacao de atos processuais quando nao identificado endereco de correio eletronico
ou nimero de telefone mével, funcional ou pessoal.

A Lein® 8.112/90 ndo fez mencéo a citacdo por via postal, que existe em outros tipos de processo,
de modo que ndo € recomendavel que a comissao processante se utilize de tal expediente. Entende-se,
inclusive, que este tipo de citacdo podera ensejar a nulidade da acdo e, portanto, gerar 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 comunicacdo em geral no
curso da instrucao.

A citacdo ficta, por sua vez, divide-se em trés subtipos: por edital, por hora certa e pelo encaminha-
mento de comunicacdo para o correio eletrénico ou nimero de telefone informado ou confirmado pelo
acusado.

246 RIGOLIN, 1995, p. 271.
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A Lein® 8.112/90 somente prevé a hipdtese de citacdo por edital (art. 163). Esta hipdtese sera apli-
cavel quando o indiciado estiver em lugar incerto e nao sabido, fazendo-se a publicacdo do edital no Didrio
Oficial da Unido e em jornal de grande circulacdo na localidade do uUltimo 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 Ultimo domicilio conhecido,
para apresentar defesa.

Pardgrafo dnico. Na hipdtese deste artigo, o prazo para defesa serd de |5 (quinze) dias a partir da
Ultima publicacdo do edital.

Recomenda-se que a decisdao de citacdo por edital seja precedida de acurada busca pelo acusado,
tanto em seu endereco profissional, como pessoal. Todas as diligéncias empreendidas pela comissao na
busca pelo acusado devem ser registradas em ata a fim de que seja comprovado o esforco no sentido de
localiza-lo.

Além disso, o presidente da comissao poderd comunicar ao chefe imediato do servidor ou ao servico
médico do local onde exerce suas atividades, que o indiciado se encontra em local incerto e nao sabido, e
solicitar que a comissao seja comunicada em caso de eventual comparecimento do servidor, de modo que
possa ser efetivada sua citagao.

Da mesma forma, podera a autoridade instauradora ser comunicada para que nao sejam concedidas
férias e outros afastamentos ao indiciado ndo localizado, enquanto perdurar esta situacdo. Caso a auséncia
injustificada permanega por mais de 30 dias consecutivos, devera ser feito juizo de admissibilidade, pela
autoridade competente, quanto a instauracao de novo PAD, relativamente ao suposto abandono de cargo.

Caso o servidor tenha domicilio em um municipio diverso daquele em que exerce seu cargo, o edital
de citagao deve ser publicado em jornal de grande circulacao do local de exercicio do cargo pelo servidor,
em virtude do disposto no art. 76 do Cdédigo Civil acerca do domicilio necessério do servidor publico — local
em que exerce permanentemente suas funcoes.

O edital a ser publicado devera conter o nome do presidente da comissao e do servidor, e o motivo
da citacdo, e apds publicado, devera ser juntado aos autos.

Existe a possibilidade, ainda, de citacdo por edital coletiva na hipdtese de haver mais de um servidor
em lugar incerto e nao sabido.

No caso de servidor preso e que, portanto, possui paradeiro certo, nao se aplica a citagao por edital.
Nessa hipdtese, sera citado pessoalmente pela comissao, que devera se dirigir ao presidio apds autorizacao
do Juizo da Vara de Execucdes Penais, nos termos do disposto no art. 360 do Cédigo de Processo Penal,
aplicavel por analogia ao processo disciplinar, segundo o qual “se o réu estiver preso, sera pessoalmente
citado”. Convém que o procurador/advogado do servidor preso também receba uma copia da citacio.

Pode ocorrer, ainda, de o servidor, apesar de encontrar-se em local certo e sabido, se ocultar para
ndo 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 esforco no sentido de localiza-lo.

AlLein®8.112/90 ndo prevé o procedimento em caso de frustracao das tentativas de citagdo do indi-
ciado que se encontra em local certo e sabido sendo necessario, portanto, o recurso a legislacao processual.
No Cédigo de Processo Penal, o art. 362 determina a realizagdo da citagdo com hora certa, nos termos
da legislacao processual civil (com remissao aos artigos do cédigo ora revogado), quando o oficial de justica
verificar que o réu se oculta para ndo ser citado.

No Cddigo de Processo Civil, por sua vez, a matéria esta disciplinada nos arts. 252 a 254, abaixo
transcritos:
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Art. 252. Quando, por 2 (duas) vezes, o oficial de justica houver procurado o citando em seu domi-
cilio ou residéncia sem o encontrar, deverd, havendo suspeita de ocultacdo, intimar qualquer pessoa
da familia ou, em sua falta, qualquer vizinho de que, no dia util imediato, voltard a fim de efetuar a
citacdo, na hora que designar.

Pardgrafo dnico. Nos condominios edilicios ou nos loteamentos com controle de acesso, serd vdlida
a intimagdo a que se refere o caput feita a funciondrio da portaria responsavel pelo recebimento de
correspondéncia.

Art. 253. No dia e na hora designados, o oficial de justica, independentemente de novo despacho,
comparecerd ao domicilio ou a residéncia do citando a fim de realizar a diligéncia.

§ 1° Se o citando ndo estiver presente, o oficial de justica procurard informar-se das razées da au-
séncia, dando por feita a citacdo, ainda que o citando se tenha ocultado em outra comarca, se¢do
ou subsecdo judicidrias.

§ 2° A citagdo com hora certa serd efetivada mesmo que a pessoa da familia ou o vizinho que houver
sido intimado esteja ausente, ou se, embora presente, a pessoa da familia ou o vizinho se recusar a
receber o mandado.

§ 3° Da certiddo da ocorréncia, o oficial de justica deixard contrafé com qualquer pessoa da familia
ou vizinho, conforme o caso, declarando-lhe o nome.

§ 4° O oficial de justica fard constar do mandado a adverténcia de que serd nomeado curador espe-
cial se houver revelia.

Art. 254. Feita a citagdo com hora certa, o escrivdo ou chefe de secretaria enviard ao réu, execu-
tado ou interessado, no prazo de |0 (dez) dias, contado da data da juntada do mandado aos autos,
carta, telegrama ou correspondéncia eletrénica, dando-lhe de tudo ciéncia.

Por meio do Parecer AGU n°® 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, ine-
xistindo viabilidade juridica de serem aproveitadas normas criminais, por via analégica, a fim de nu-
lificar 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 s6, é suficiente para demonstrar a validade do
procedimento 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 citacdo, exclusi-
vamente, 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. (grifou-se)

Qualquer pessoa da familia ou um vizinho e agora, por forca do novo CPC, funcionario da portaria
de condominios, podera ser informado de que a comissao retornara no dia imediato, na hora que designar,
para proceder ao ato de citacao do servidor. Nas hipdteses de nao ser encontrado no local, em decorréncia
de intencionalmente se ocultar, o indiciado sera considerado citado na data previamente aprazada. O cole-
giado devera elaborar termo registrando os fatos e junta-lo aos autos do processo disciplinar.

Nesta direcao, € oportuno mencionar, ainda, o Enunciado CGU n® | |:

CITACAO POR HORA CERTA NO PROCEDIMENTO DISCIPLINAR. No dmbito do Processo Disci-
plinar, a citacdo poderd ser realizada por hora certa, nos termos da legislagdo processual civil, quando
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o indiciado encontrar-se em local certo e sabido, e houver suspeita de que se oculta para se esquivar
do recebimento do respectivo mandato.

Enunciado CGU n° | I, publicado no DOU de 16/11/2015, secdo |, pdgina 42

No caso do encaminhamento da citagao via correio eletrénico ou aplicativo de mensagem eletrdnica,
previu a IN 9/2020 que, uma vez tendo o acusado informado ou confirmado o e-mail ou o nimero de
telefone movel, a citagdo enviada, ainda que ndo confirmado o seu recebimento, é vdlida. Tal se deve em
razao da obrigacdo do acusado manter atualizados os dados junto a comissdo, nos termos do art. 2°, § 2°,
da referida norma.

A citacao do indiciado produz dois efeitos juridicos, sendo o primeiro proporcionar aquele a ciéncia
da delimitacao dos ilicitos administrativos que a comissao processante entendeu praticados, ou seja, in-
dicar, precisa e comprovadamente, os fatos contrarios ao ordenamento disciplinar que decorreram da sua
conduta.

O segundo efeito juridico € iniciar o prazo para apresentacdo da defesa. O prazo serd contado levan-
do-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, § 1°), estando o servidor solto ou preso. Caso haja mais de um
indiciado, o prazo sera comum e de 20 dias (art. 161, § 2°). Neste Ultimo caso, o prazo se iniciard apds a
citagao do Ultimo indiciado, caso todos os indiciados ndao tenham sido citados no mesmo dia.

Quando comeca a contagem do prazo, quando sdo dois ou mais indiciados? Da data do recolhimento
do Ultimo mandado de citacdo, pois s6 entdo os indiciados, todos eles, estardo cientes da informagdo
em sua inteireza, e o prazo, na forma da lei, é comum a todos. **

Na hipdtese de o servidor se recusar a assinar a citagao (item | |.1), os prazos mencionados acima
passam a ser contados da data do incidente consignado no termo, conforme dispde o § 4° do art. 161 da

Lein® 8.112/90.

O art. 163 da Lein® 8.112/90 prevé, ainda, o prazo de |5 dias para apresentacao da defesa no caso
de citagdo por edital. O prazo, nesta hipdtese, serd contado da Ultima publicacdo do edital, seja no jornal de
grande circulacdo ou no DOU, caso nao tenham sido publicadas no mesmo dia.

Por prudéncia, caso o servidor se apresente em virtude do edital, cabe a comissao elaborar termo,
em duas vias (devendo uma delas ser anexada ao processo e outra entregue ao indiciado), relatando sobre
0 seu comparecimento a reparticao e que tomou ciéncia do prazo para apresentar a defesa. Nesse caso, o
colegiado podera conceder o prazo de | 5 dias a partir somente da data do termo, e nao desde a publicagao
do Ultimo edital.

Apds a realizagdo da citacdo, mesmo com a fase da instrucdo processual encerrada, é possivel que
a defesa necessite realizar a producdo de prova por meio de diligéncia (Art. 161, § 3°. O prazo de defesa
poderd ser prorrogado pelo dobro, para diligéncias reputadas indispensaveis). 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 requisicio se mostre desnecessaria ou meramente protelatdria, ou
solicitar justificativas sobre a pertinéncia da producao 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 § 3° do artigo 161 da Lei n°
8.112/90 (“o prazo de defesa poderd ser prorrogado pelo dobro, para diligéncias reputadas indis-
pensaveis”), ndo demonstrou a impetrante se tratar de diligéncia indispensdvel, a impossibilitar sua
excepcional realizacdo apés a instrugdo.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n® 8.990/DF - 2003/0048840-6. Relatora: Ministra Maria
Thereza de Assis Moura, julgado em 29/5/2008)
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A produgdo desta prova pode consistir na solicitagéo de um documento a terceiro, por. exemplo que
comprove a tese da defesa. E cabivel também que a defesa solicite a producao da prova a propria comissao
processante, hipdtese em que esta deve reabrir a instrugao e proceder da forma solicitada de modo a ga-
rantir a ampla defesa do indiciado, desde que a prova se afigure imprescindivel para o esclarecimento dos
fatos.

No caso da diligéncia ser realizada pela prépria defesa, a lei prevé que o prazo para elaboragao da
defesa escrita seja dobrado. Por exemplo, se o prazo original for de |0 dias, ficaria prorrogado por mais dez
dias; se for de 20 dias, com a prorrogacao totalizaria 40 dias. Caso a diligéncia seja realizada pela propria
comissdo, € prudente que o prazo para apresentacao da defesa seja suspenso até a chegada do documento,
de forma a ndo a prejudicar.

O aumento do prazo para apresentacdo da defesa, previsto na lei, devera ser considerado pela co-
missao disciplinar, tanto para as hipéteses de citagdo real, como ficta (citagdo por edital), ou seja, na hipdtese
de a citagao por edital ter sido realizada em processo com mais de um indiciado, por exemplo, recomen-
davel que a comissao conceda a todos o prazo de 20 dias para a defesa, nos termos do art. 161, § 2°, da
Lein® 8.112/90.

A contagem dos prazos no processo disciplinar obedece as regras do art. 238 da Lein® 8.112/90 c/c
art. 66 da Lein 9.784/99, conforme abordado no item 8.2.1, sendo excluido o dia da entrega da citacdo e
incluido o Ultimo dia do prazo. Caso neste Ultimo dia nao haja expediente, ficara prorrogado para o primeiro
dia Util seguinte.

E importante lembrar que ndao ha regra, quanto ao processo administrativo, que postergue o inicio da
contagem, quando esta ocorrer em dia nao Util, por exemplo, quando a citagao for realizada em uma sex-
ta-feira. Nao obstante, no préprio tdpico mencionado abordou-se que a regra podera, em nome da ampla
defesa, ser flexibilizada quando se tratar de prazos que correm em desfavor do acusado/indiciado. Assim,
no exemplo, ndo ha qualquer problema, em vista do principio mencionado, em que a comissao considere
0 comeco da contagem somente na segunda-feira.

E possivel que o indiciado, apds esgotadas as possibilidades legais para prorrogacio do prazo para
apresentacao da defesa escrita, solicite a dilatagdo do prazo. Nesta hipétese, para avaliar o pedido, a co-
missdo devera levar em consideragao os direitos constitucionais da ampla defesa e do contraditério, a razoa-
bilidade do pedido, bem como a complexidade do caso. E possivel o deferimento de prorrogacdo do prazo
pela comissao, desde que esta prorrogacao nao 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 poderio
incluir novas razoes.

11.2. DEFESA ESCRITA

A defesa compreende a segunda subfase do inquérito administrativo. A contagem do prazo para a sua
apresentacdo inicia-se a partir da data da citagdo. Os prazos para apresentacao de defesa estao explicitados
no capftulo precedente. Anote-se que esta subfase do processo administrativo disciplinar é de relevancia
fmpar, isto é, a comissdo processante devera atentar para a qualidade da defesa escrita apresentada pelo
indiciado, inclusive solicitando apresentacdo de nova peca defenséria no caso de entender que a primeira
€ inepta ou insuficiente. Isto porque o processo deve ficar resguardado de eventuais futuras acoes judiciais
que aleguem o nao exercicio pleno do contraditério e da ampla defesa.
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Diante disso, verifica-se que a defesa deve atacar os fatos apontados pela comissao no termo de indi-
ciamento, isto &, o instrumento apresentado pelo indiciado ou seu procurador tem que, de fato, cumprir o
papel de contribuir para amenizar a situacao do servidor.

Assim assevera Antonio Carlos Palhares Moreira Reis:

Durante esse prazo, o indiciado tem o direito de formular, por escrito, a argumentacdo que tiver e
couber e, eventualmente, apresentar contra-provas e requerer diligéncias complementares, como, por
exemplo, oitiva de novas testemunhas, novos exames e vistorias, tudo com o objetivo de assegurar sua
inocéncia. Ou, se ndo for para caracterizar a inocéncia, dar uma explicagdo convincente para a realizagao
do fato, a fim de justifica-lo e minimizar a penalidade a ser eventualmente imposta. Cabe-lhe, ainda, se for
0 caso, levantar quaisquer preliminares, promover a arguicao de qualquer nulidade no procedimento. %

Cumpre salientar que, de acordo com a Lei n® 8.112/90, a fase mais adequada para a realizacdo de
atos probatérios € a instrucao. Assim, a realizagdo de atos instrucionais durante a fase de defesa deve ser
algo excepcional, podendo acarretar a necessidade de realizacao de novo indiciamento e abertura de novo
prazo para a apresentacido da defesa escrita. Um novo indiciamento sé se justificard se uma nova prova ou
fato puder vir a agravar ou atenuar a situacao do indiciado, caso contrario, nao se faz necessario.

Ao apreciar a necessidade de realizacdo de novos atos probatdrios durante o prazo para defesa, e
com base no art. 156, § 1°, a comissdo devera indeferir pedidos considerados impertinentes, meramente
protelatérios, 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 a prorrogacao. Havendo motivacao para tanto, podera deliberar por conceder prazo maior, em
atencdo ao principio da ampla defesa, visando evitar que posteriormente seja alegado cerceamento de de-
fesa. Repise-se que a comissao podera indeferir pedido de prorrogacao 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 seu cri-
tério , por um procurador, devidamente qualificado nos autos do processo. Nao se exige para tanto, for-
macao em direito, ou que seja advogado. Entretanto, deve-se observar a proibicao contida no inciso XI do
art. |17 daLein®8.112/90, ou seja, a defesa nao podera ser realizada por outro servidor publico; excegao
a esta regra € a previsao contida no § 2° do artigo 164 da mesma lei, que trata da nomeacao de defensor
dativo, conforme serd abordado em ponto especifico deste Manual.

Art. ['17. Ao servidor é proibido:
(...)

Xl - atuar, como procurador ou intermedidrio, junto a reparticées publicas, salvo quando se tratar
de beneficios previdencidrios ou assistenciais de parentes até o segundo grau, e de cnjuge ou
companheiro;

Art. 164, (...)

§ 2° 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.

O inciso LV do art. 5° da Constituicdo Federal assegura aos acusados em geral, a garantia de defesa,
assim como a do contraditério, de forma que se torna imprescindivel respeitar este direito, ndo sendo ad-
missivel o inicio da préxima fase processual sem que se tenha apreciado a defesa apresentada pelo indiciado.

Constituicdo Federal

Art. 5. (...)
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LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sGo assegurados
o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

Formulacdo DASP n° 215. Inquérito administrativo.

O inquérito administrativo ndo visa apenas a apurar infragées, 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 situacao, € prudente registrar, além do atraso no cumprimento desse prazo, que a decisao
do colegiado decorre da observancia dos citados principios.

11.3. REVELIA

O servidor € considerado revel em duas situacdes apenas: quando o indiciado ndo apresenta defesa
escrita ou entdo quando a apresentada € considerada inepta pela comissao disciplinar. Portanto, ndo ha
amparo legal para que a comissao 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 hipétese em que o indiciado é citado, mas nao apresenta defesa.
Neste caso, o art. 164, § 2° da Lein® 8.112/90, € claro em indicar a solugdo para a omissao da defesa: a
nomeacao 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”.

O 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 omissao da
parte na sua defesa num determinado processo. Em alguns ramos processuais, a omissao 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 condao de consi-
derar as alegacoes do termo de indiciamento como verdadeiras.

O segundo exemplo de nomeagao de defensor dativo € quando a defesa é considerada inepta pela
comissao disciplinar. A defesa é considerada inepta quando nao é satisfatéria. E a defesa insuficiente, sem
argumentacdo 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
comissao julga que aquela nao foi capaz de, de fato, defendé-lo.

Ressalte-se que ndo € recomendavel, na hipdtese de defesa apresentada por advogado devidamente
constituido pelo acusado, a comissao declarar que a defesa € inepta. De fato, tratando-se de peca formulada
por profissional habilitado na Ordem dos Advogados do Brasil, ha a presuncao de que preenche os requi-
sitos 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 declaracdo de inépcia da defesa ndo esta prevista ex-
pressamente no Estatuto dos Servidores, mas é decorréncia do Principio da Ampla Defesa. De acordo com
este, ndo basta a apresentacao formal de uma defesa, pois o conteldo desta peca devera ser verdadeira-
mente capaz de argumentar em favor do indiciado.

m CORREGEDORIA-GERAL DA UNIAO + CGU




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 sé 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 nao vinculante, esclarece a necessidade de nomear o defensor da-
tivo para o caso em tela:

Parecer AGU n° GQ-201, ndo vinculante

()

[ 3. Entretanto, é forcoso convir que a tarefa da Comissdo ndo reside, exclusivamente, em analisar
as alegagbes de defesa, pois o processo administrativo visa a apurar, por todos os meios, os fatos e
suas circunstdncias, a verdade real, de sorte a orientar a autoridade no seu julgamento, fornecen-
do-lhe os elementos necessdrios a uma justa decisGo. Ndo se paute, portanto, a Comisséo, na sua
indagacdo probatéria, simplesmente pelas linhas ou sugestdes do articulado da defesa, que poderd
ser limitado ou deficiente. Pois a sua incumbéncia é a de buscar a verdade através de todos os meios
ao seu alcance, dado que, no caso, a Administracdo, que ela representa, se é promotora do inquérito
tendente a punir, tem igualmente a funcdo de juiz que deve julgar com imparcialidade e completo
conhecimento de causa.

O servidor designado como dativo ndo podera eximir-se de sua obrigacao legal, salvo nas hipteses
de impedimento e suspeicao.

Apds a constatacdo da necessidade de nomear o defensor dativo, a comissao 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 nomeacao 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 nao necessariamente estavel
(art. 164, § 2°).

O segundo requisito exige que o defensor seja ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo
nivel, ou ter nivel de escolaridade igual ou superior ao do indiciado. Este requisito pode ser alcancado nas
duas hipdteses — 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 situacdes 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 classificacio da escolaridade, por sua vez, esta expressamente citada
no art. 21 da Lei n® 9.394/96 (lei de diretrizes e bases da educacdo nacional) e compreende a educagdo
basica, formada pela educagao infantil, ensino fundamental e ensino medio, e a educagao superior.

Destacam-se duas situagdes exemplificativas para ilustrar as duas possibilidades relacionadas ao se-
gundo requisito.

Na primeira, o servidor ‘A’, a ser designado como defensor dativo, possui nivel médio de escolari-
dade e ocupa cargo de nivel fundamental, enquanto o servidor “B”, indiciado, possui nivel médio de escola-
ridade e ocupa cargo de nivel médio. Neste caso, nao 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 ndao ha que se falar em irregularidade na designacdo, uma vez que ‘A’
possui 0 mesmo nivel de escolaridade de “B”.
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Outra duvida frequente diz respeito ao escalonamento de niveis dentro de um mesmo cargo. O que
significa isso?

Por exemplo, o cargo de Auditor Federal de Financas e Controle — AFFC possui quatro classes, a
saber: ‘A’, “B", “C" e “Especial”. Cada uma destas classes se subdivide em padrdes. Por exemplo: classe ‘A,
padrao |, classe ‘A’, padrdo I, e assim sucessivamente. No caso deste Ultimo exemplo, o defensor dativo
e o indiciado ocupam o mesmo cargo, de modo que se torna indiferente o fato de estarem em classes ou
padrdes diferenciados. Assim sendo, € possivel que o indiciado esteja na classe “Especial”, padrao IV, e o seu
defensor dativo seja da classe ‘A", padrao .

Sobre a formagdo académica do defensor dativo, ndo existe normativo legal que discipline a sua es-
colha. Por prudéncia, recomenda-se a aplicacao, por analogia, da orientagcao prevista no Parecer vinculante
da AGU, GQ-12, o qual tratou dos requisitos referentes a formagao académica dos integrantes da comissao
disciplinar. Segue transcrito trecho do normativo.

()

I8. Integram a c.i. trés servidores estdveis, dela ndo podendo participar cbnjuge, companheiro ou pa-
rente do provdvel responsdvel pela prdtica das infragées disciplinares, consanguineo ou afim, em linha
reta ou colateral, até o terceiro grau. Essas exigéncias explicitadas no art. 149 da Lei n® 8.1 12 séo
suscetiveis de ampliacdo, a fim de serem abrangidos outros requisitos, em salvaguarda da agilidade,
circunspecdo e eficdcia dos trabalhos, bem assim dos direitos dos servidores envolvidos nos fatos. Sdo
os cuidados recomendados no sentido de que sejam as comissées constituidas de servidores com nivel
de conhecimento razodvel do assunto inerente as faltas disciplinares e, preferencialmente, de um
Bacharel em Direito, face as implicagbes de ordem juridica origindrias do apuratdrio.

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

Levando-se em consideracao uma interpretacao 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 re-
quisitos, nao ha que se falar em irregularidade alguma na nomeagao de servidor sem conhecimento sobre
direito disciplinar ou entdo que nao fosse Bacharel em Direito, desde que atendidos os requisitos previstos
em lei e que a defesa escrita apresentada seja capaz de argumentar em favor do indiciado.

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 relagdo ao qual a
Administracdo pretende que atue, sob pena de violar a necessaria imparcialidade e equidistancia que deve
ter em relagao as investigacoes.

A publicacdo do ato de designacdo ocorrera, preferencialmente, em Boletim interno, salvo os casos
de necessidade de publicagdo no DOU, conforme item 9.5.2.

Sobre a possibilidade de atuagao do defensor, cabe ressaltar que devera assumir o processo no estado
em que estd, ou seja, ndo caberd a este requerer a comissao o refazimento de atos, e sua atuacao se encer-
rara com a entrega da defesa, ndo lhe competindo qualquer solicitagdo ou pedido a favor do revel a partir da
fase de elaboracdo do Relatério Final. Por exemplo, ndo cabera ao defensor solicitar que uma testemunha
seja reinquirida ou que seja realizado novo interrogatério do indiciado, tampouco podera solicitar cdpia do
Relatorio Final da comissao 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 contraditério e da ampla de-
fesa, no caso de depoimento de testemunha promovido pela comissao, em que nao houve a notificacao do
indiciado sobre a sua data e horario. Nesta hipétese, seria recomendavel que a comissao refizesse o ato.
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A contagem do prazo para que o defensor dativo apresente a defesa escrita comegara a partir do dia
da publicacdo de sua designagao, e seguird as normas de contagem ja demonstradas anteriormente.

Em processo em que haja mais de um indiciado revel, caso nao haja conflito entre os seus interesses,
nao ha dbice na nomeacdo de um mesmo defensor dativo para a elaboracdo da defesa de todos eles.

A situacdo de apresentacao intempestiva de defesa escrita poderd resultar na nomeagao de defensor
dativo em virtude desse atraso na entrega da peca defensiva. Ao tratar da questao, 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 ja 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 relatério final. **

Na hipétese de o indiciado revel reaparecer e desejar apresentar sua prépria peca de defesa, convém
que, na mesma linha de raciocinio, a comissao a receba e avalie as defesas elaboradas pelo préprio servidor
e pelo seu defensor dativo, extraindo, de cada peca, o que for melhor para o indiciado.

249 MADEIRA, 2008, p. 118 e 119.
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12. RELATORIO FINAL

12.1. REQUISITOS

Apos efetuar todas as diligéncias necessarias e, no caso da ocorréncia de indiciagao, analisar a defesa
escrita, caberd a comissao preparar o Relatério Final, que deverd ser fundamentado nas provas trazidas
aos autos, deixando de lado impressdes pessoais e eventuais sentimentos em relacdo aos servidores em
questdo. A apresentacio do Relatério Final encerra a segunda fase do processo — o inquérito administrativo,
consoante art. 151, I, da Lei n® 8.112/90, e se constituiu no Ultimo ato da comissao.

Portanto, com a entrega do Relatédrio Final e do processo a autoridade instauradora, a comissao se
extingue e, nesse sentido, nao ha outras providéncias a serem adotadas pelo colegiado, tampouco qualquer
exigéncia legal para que a comissao entregue copia 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 mani-
festaram da seguinte forma:

MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBL/CQ. DEMISSAO. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. NULIDADE. (...) OFENSA AOS PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADI-
TORIO. 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 contraditério pela auséncia de ma-
nifestacdo do impetrante apds a apresentacdo de sua defesa escrita, uma vez que, de acordo com
o Estatuto dos Servidores Publicos Federais, logo apés a defesa do impetrante, posterior a instrucdo,
cabe a Comissdo Processante a elaboracdo do seu relatério final, que serd remetido para julgamento.

3. A Terceira Segdo do Superior Tribunal de Justica possui entendimento de que no processo adminis-
trativo disciplinar regido pela Lei n° 8.1 12/90 néo ha a previsdo para a apresentacdo, pela defesa, de
alegacoes apés o relatério final da Comissdo Processante, ndo havendo falar em aplicacdo subsididria
da Lei 9.784/99.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n° 13.279/DF - 2007/0308636-5. Relatora: Ministra
Maria Thereza de Assis Moura, julgado em 20/5/2010)

EMENTA: (...) 4. Ndo ha preceito legal que imponha a intimagéo pessoal dos acusados, ou permita
a impugnagdo do relatério da Comisséo processante, devendo os autos serem imediatamente reme-
tidos a autoridade competente para julgamento (arts. 165 e 166 da Lein® 8.112/90).

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RMS n° 24.526/DF. Relator: Ministro Eros Grau, julgado em
3/6/2008)

Na hipdtese de o servidor investigado requerer a copia do Relatério Final, a autoridade instauradora
devera fornecer a documentacao solicitada em virtude dos principios da ampla defesa e do contraditério, e
nao a comissao processante, que ja nao existe mais.

Como bem observado por José Armando da Costa, o Relatério Final possui trés fungdes importantes:
informativa, opinativa e conclusiva.

No que tange a primeira funcdo, significa que devera constar da peca derradeira dados e elementos
suficientes para que a autoridade julgadora compreenda todo o desenrolar dos fatos sob investigacao.

Em relagdo a funcdo opinativa, tem-se que o Relatério devera trazer no seu bojo sugestoes sobre me-
lhorias que o érgao podera adotar, a fim de evitar a ocorréncia de novas irregularidades da mesma natureza.
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Por fim, a funcao conclusiva diz respeito a obrigatoriedade de a comissao processante se posicionar
clara e categoricamente quanto a ocorréncia ou nao da irregularidade sob apuragao e quanto a inocéncia
ou nao dos servidores envolvidos, sugerindo, inclusive, a pena a ser aplicada no caso de responsabilidade
desses agentes.

Vejamos o que preceitua o artigo 165 da Lein® 8.112/90:

Art. 165. Apreciada a defesa, a comissdo elaborard relatério minucioso, onde resumird as pecas
principais dos autos e mencionard as provas em que se baseou para formar a sua conviccdo.

§ 1o O relatério sera sempre conclusivo quanto a inocéncia ou a responsabilidade do servidor.

§ 20 Reconhecida a responsabilidade do servidor, a comissdo indicard o dispositivo legal ou regula-
mentar transgredido, bem como as circunstancias agravantes ou atenuantes.

No art. 165, § 1°, da Lein®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 instrucao probatdria, ja ter produzido provas suficientes para
formar sua convicgao definitiva quanto a inocéncia ou sua conviccdo preliminar quanto a responsabilidade
do servidor. Pode-se dizer, entao, que, apds o término da instrucao probatdria, 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 indiciacao; ou

b) se convencida, em carater preliminar, da provavel responsabilidade administrativa do servidor, a
CPAD elaborara o termo de indiciamento.

Na Ultima hipétese, a CPAD elaborara seu Relatério Final somente apds apresentacdo da defesa
escrita, podendo ratificar seu posicionamento preliminar quanto a responsabilizacao do indiciado ou, acaso
seja persuadida de forma contraria, alterar seu convencimento preliminar, manifestando-se conclusivamente
pela inocéncia do servidor envolvido. Com a elaboracdo do Relatério Final, a CPAD encerrara o Inquérito
Administrativo, subsidiando, logo em seguida, o Julgamento que serd oportunamente proferido pela autori-
dade competente. Antdnio Carlos Alencar Carvalho?° contextualiza:

(...) o relatério da comissdo deverd ser fruto da global e isenta consideracdo dos atos do processo
administrativo disciplinar e dos fatos comprovadamente cometidos pelo servidor, prestando-se como
norte que guiard a autoridade julgadora na decisdo final de punir ou absolver o acusado, [...] pautan-
do-se nas presumidamente imparciais, objetivas e verdadeiras conclusées da comissdo processante.

Dessa forma, a CPAD, depois de apreciar as teses de defesa do indiciado, devera: a) ao convencer-se
pela inocéncia do servidor, propor o arquivamento do procedimento disciplinar; ou b) ao convencer-se pela
responsabilidade administrativa do indiciado, proceder ao enquadramento administrativo do ilicito disciplinar
apurado.

Em outras palavras, a CPAD deve ser capaz, como consectario légico das provas coletadas, de ex-
ternar convicgao acerca do elemento objetivo, atinente a eventual conduta reprovavel praticada pelo ser-
vidor, e do elemento subjetivo, atinente ao animo do agente infrator ao realizar eventual conduta consi-
derada reprovavel, de modo a possibilitar sua manifestagao final e, assim, efetivar a funcdo conclusiva do
Relatério Final®!.

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 dlvida, a favor da sociedade — que

250 CARVALHO, 2008, p. 636.
251 COSTA, 201 1.
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norteia a decisdao 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 dlvida sobre a
existéncia de falta disciplinar ou da autoria, ndo se aplica penalidade, por ser a solucdo mais benigna”.

Outra possibilidade € 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
coesao em seus posicionamentos, especialmente porque o desacordo podera enfraquecer a conclusdo da
comissao. No entanto, na hipdtese de discordancia entre alguns dos seus membros, sem solucao dentro
do proéprio colegiado, o dissidente podera votar em separado, consignando seu posicionamento apartado
dos demais.

Verifica-se, como regra geral, que ndo ha maiores formalidades na confeccio do Relatério Final;
existe, porém, a necessidade de todas as opinides e conclusdes guardarem sentido com as provas e docu-
mentos contidos no processo.

A legislacdo ndo prevé a possibilidade de o indiciado intervir no processo durante essa fase de ela-
boracdo do Relatdrio. Nao ha previsao de apresentacdo de alegacdes finais antes, tampouco depois de
concluido o Relatério Final pela comissao 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 inti-
mado para o oferecimento de alegagées finais (...). Ao contrdrio, a lei estabelece que tdo logo seja
apreciada a defesa oferecida pelo servidor, a comisséo elaborard relatério minucioso (...). De tanto,
resulta que, nesse particular, ndo hd que falar em cerceamento de defesa.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n° 7.985/DF - 2001/0137598-5. Relator: Ministro Ha-
milton Carvalhido, julgado em 22/4/2013)

(Idem: STE, MS n® 23.268; STJ, MSn°® 7.051 e n® 8.259)

A IN CGU n° 14/2018, em seu art. 35, trouxe o rol de informacdes minimas que deverdo constar
do Relatério Final, conforme se [é:

Art. 35 Apés a regular instrucéo processual e andlise da defesa, a comisséo de PAD elaborard rela-
torio final, que deverd ser conclusivo quanto a responsabilidade do servidor e a pena a ser aplicada,
bem como conter os seguintes elementos:

| - identificacdo da comissdo;

I - fatos apurados pela comissdo;

Il - fundamentos da indiciagdo;

IV - apreciacdo de todas as questdes fdticas e juridicas suscitadas na defesa®?;

V - mengdo as provas em que a comissdo se baseou para formar a sua convic¢do;

VI - conclusdo pela inocéncia ou responsabilidade do servidor, com as razées que a fundamentam;
VIl - indicagdo do dispositivo legal ou regulamentar transgredido, quando for o caso;

VIIl - eventuais circunstdncias agravantes e atenuantes da pena; e

IX - proposta de aplicacdo de penalidade®?, quando for o caso.

252 No caso de discordar dos argumentos apresentados pela defesa, a comissao deverd tratar as questdes de forma objetiva, evitando-se embates de carater
pessoal, ainda que a defesa apresentada contenha elementos ofensivos ao colegiado.

253 Levando em consideracdo a natureza e a gravidade da infragdo cometida, os danos que dela provieram para o servico publico, as circunstancias agravantes
ou atenuantes e os antecedentes funcionais (artigo 128 da Lei n® 8.112/90).
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§ 1° A comissdo de PAD deverd informar sobre a existéncia de indicios de infracdo penal, dano ao
erdrio, improbidade administrativa, ato lesivo tipificado na Lei n® 12.846, de 2013, bem como outras
infracoes administrativas, com a recomendagdo dos encaminhamentos cabiveis.

§ 2° A proposta de pendlidade feita pela comissdo de PAD fixard a competéncia para o julgamento
do processo.

§ 3° A proposta de aplicagdo de penalidade de suspensdo deverd, motivadamente, incluir a sugestéo
de quantidade de dias.

Importa esclarecer que as condicoes atenuantes ou agravantes sao situagdes relacionadas a conduta
e que podem, respectivamente, atuar contra ou a favor da defesa. Diferem dos antecedentes funcionais,
0s quais sao 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 llicito, tempo de servico na area, problemas de ordem pessoal devidamente justi-
ficados e que possam comprometer a rotina profissional do servidor, servidor recém-ingresso no servico
publico, condicdes de infraestrutura fisica e operacional da Administracao que dificultem o desempenho do
servidor, dentre outras.

No que tange as agravantes, sao exemplos: ter sido treinado na area técnica relacionada a infracao,
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 condi¢des aceitaveis no que tange a infraes-
trutura fisica e operacional de sua unidade.

Exemplos de bons antecedentes funcionais sao os agradecimentos e elogios registrados nos assenta-
mentos do servidor, e que demonstram sua dedicagdo e comprometimento com o trabalho e a instituicao
a que serve. E como maus antecedentes podem ser destacados Termos de Ajustamento de Conduta des-
cumpridos e quaisquer registros que demonstrem a falta de compromisso com o trabalho e com o érgao
em que o servidor exerce suas funcoes.

12.2. PENALIDADES APLICAVEIS

No Relatério Final, o colegiado nao 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 que
o legislador se encontrava atento ao determinar que os preceitos violados devem ser necessariamente es-
pecificados no Relatdrio Final, visto que a indicagdo do dispositivo transgredido delimita, simultaneamente, a
penalidade a ser aplicada ao servidor faltoso.

O processo disciplinar € o instrumento de apuracao de responsabilidade de servidor em razao 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
Relatério Final, o enquadramento legal do fato descrito na fase anterior — de indiciamento. Nesse sentido, o
Parecer GQ-21, ndo vinculante, da Advocacia-Geral da Unido, é claro ao tratar do tema:

Parecer AGU n°® GQ- 121, ndo vinculante

()

[0. (...) 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 este
aspecto encontrava-se atento o legislador ao determinar que os preceitos transgredidos devem ser
especificados no relatério, sem adstringir esse comando a elaboracdo da peca instrutéria. No en-
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tanto, o zelo demonstrado pela c.i, quando indica, na indiciacdo, os preceitos desrespeitados ndo
desmerecem a execugdo dos seus trabalhos.

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 Lein® 8. 112/90 apresenta, em
regra, definicoes genéricas e abrangentes em seus ilicitos disciplinares, sobressaindo a possibilidade de en-
quadramento de diferentes condutas em um mesmo ilicito ou, de modo diverso, de uma mesma conduta
em diferentes ilicitos. Pode haver, em uma leitura apressada, diferentes possibilidades de enquadramento de
uma mesma irregularidade funcional.

O colegiado deve, por isso, além de observar o fato em si ou, como alguns preferem, o escopo ob-
jetivo, desvelar o animo subjetivo do servidor. Acaso comprove a ocorréncia de fato passivel de subsungao
em ilicito disciplinar, a CPAD deve delimitar a conduta pessoal do agente faltoso, relacionando-a a hipdtese
de culpa ou dolo, haja vista ser inadmissivel responsabilizacao objetiva. Nessa linha, adverte-se que, para
fins de aplicagao de sancgao disciplinar, sao indispensaveis a certeza dos fatos imputados e a culpabilidade do
agente publico, quer dizer, a prova de que o fato € atribuivel ao seu autor a tftulo de dolo ou culpa.

Nesse sentido, o Parecer-AGU n® GM-3, ndo vinculante, segundo o qual “(...) incumbe a adminis-
tragdo apurar as irregularidades 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
0 agente transgressor agiu, ao perpetrar a irregularidade a ele imputada, com dolo ou culpa. Sem adentrar
em algumas questoes ja expostas, reitera-se que as infragdes disciplinares estao, grosso modo, escalonadas
nosarts. |16, 117 e 132 dalein®8.112/90, em diferentes niveis de gravidade, implicando, em cada caso,
a depender do enquadramento administrativo realizado, uma sancao disciplinar previamente definida, con-
soante arts. 129, 130, 132, 134 e 135 daLein®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 llicito delimita o enquadramento cabivel, que, por sua vez, determina, em regra, a sangao aplicavel,
evidenciando-se, em outros termos, que o correto enquadramento da irregularidade pressupde uma ana-
lise minuciosa da intencdo do autor. Marcos Salles Teixeira®>* explica:

llustrativamente, citam-se alguns exemplos [...]. Um ato contrdrio a norma tanto pode ser inobser-
vancia de norma (art. 116, Ill), como pode ser apenas rito de passagem para “valer-se do cargo para
lograr proveito irregular” (art. 117, IX). Um ato de quebra de relacdo de confianca tanto pode ser
apenas quebra do dever de lealdade (art. |16, Il), como pode configurar cometimento de atividade
incompativel (art. |17, XVIll), quanto pode ser ato de improbidade (art. 132, IV). Ao destruir um
bem publico, pode-se estar diante de falta de zelo (art. |16, VIl) quanto de dilapidacao do patriménio
(art. 132, X). (...) A diferenciacdo, em sintese, entre tais condutas extremadas reside basicamente
na configuragdo do elemento subjetivo do infrator: se agiu com culpa [...] ou se agiu com dolo [...].

Ainda sobre dosimetria das penalidades, recomenda-se a leitura de Relatério aprovado na 212 reu-
nido da Comissao de Coordenacio de Correicao, disponivel em:

http://Amww.ceu.gov.br/assuntos/atividade-disciplinar/comissao-de-coordenacao-de-correicao/
enunciados-e-demais-documentos-aprovados.

Pode-se afirmar, em sintese, que infracdes de natureza culposa sdao, em regra, enquadradas nos ili-
citos disciplinares previstos nos arts. | 16 ou |17, incisos | a VIII, XVIl a XIX, da Lei n® 8.112/90; enquanto
infracdes de natureza dolosa sdo enquadradas nos ilicitos previstos nos arts. |17, Xa 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. | |7 daLein®8.112/90, que pressupde, nos termos ja expostos em capitulo precedente,

254 TEIXEIRA, 2020, p.1232.
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responsabilidade na modalidade culposa. Teixeira?> sintetiza que (...) a menos da desidia (...), o regime ad-

ministrativo disciplinar exige a existéncia de elementos indicadores de dolo para aplicacdo de penas expulsivas,
enquanto que, em regra, as atitudes culposas ensejam penas brandas.

Infracdes culposas pressupdem negligéncia, imprudéncia ou impericia; infragdes dolosas, por sua vez,
intencdo e consciéncia do resultado ou assuncao dos riscos. Uma vez caracterizada a culpa, a CPAD deve
enquadrar a irregularidade imputada ao agente transgressor em ilicito que pressupde culpa; uma vez carac-
terizado o dolo, a CPAD deve enquadrar a irregularidade imputada ao agente transgressor em ilicito que
pressupde dolo. Feito o correto enquadramento, sobreleva-se, logo apds, a penalidade cabivel, vez que a
Lein®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 excecgao de eventual hipétese de concurso aparente de infracoes, a
CPAD deve, face a concurso formal ou material, comprovado apds utilizacdo das regras de abstracao (alter-
natividade, especialidade, subsidiariedade e consuncio), proceder ao enquadramento multiplo. Prevalecera,
nessa situacao, a sugestao de aplicacao da penalidade mais gravosa.

Interpretando-se de forma sistematica o Regime Disciplinar previsto no Titulo IV da Lei n® 8.1 12/90,
e o processo administrativo disciplinar, disciplinado no Titulo V da mesma lei, percebe-se, ao serem privile-
giadas a coeréncia do sistema juridico e o sentido correto do seu contelido normativo, que descricao dos
fatos, enquadramento e recomendacdo da penalidade sdo, quando comprovada a ocorréncia de irregulari-
dade, consectarios légicos dos trabalhos da CPAD, que deve ter, dada a proximidade com a realidade fatica
apurada, conhecimento suficiente para subsidiar a decisao da autoridade julgadora.

Afasta-se, pois, qualquer divida quanto a obrigatoriedade de a CPAD, apds constatar o cometimento
de certa irregularidade, proceder ao correto enquadramento administrativo e sugerir a penalidade a ser apli-
cada 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”. *¢

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 contribu-
fram para formar sua conviccao e sugerindo, logo em seguida, arquivamento do processo administrativo
disciplinar.

Para evitar prejuizos a inteligibilidade da anadlise das penalidades disciplinares, alguns comentarios
acerca das infracdes disciplinares sdo necessarios. Afinal, como leciona Celso Antdnio Bandeira de Mello?”,
infracio administrativa e sancao disciplinar (expressao sinonimia de “penalidades disciplinares”) sao temas
indissoluvelmente ligados. Consentaneo ao disposto no art. 5°, LV, da Constituicio Federal, reitera-se, a
proposito, que aplicacao de penalidade pressupde procedimento disciplinar prévio que assegure ao servidor
o direito ao contraditério e a ampla defesa.

Segundo José Armando da Costa*®, as “sancdes disciplinares” objetivam reprimir condutas irregu-

lares, espalhar exemplaridade no seio do funcionalismo e, com isso, preservar a ordem interna do érgao
a que pertence o servidor apenado. Para garantir a regularidade do servico publico e preservar a imagem
publica da Administragao, as penalidades disciplinares apresentam, assim, duas fungdes: uma preventiva, no
sentido do nao incentivo a transgressoes, e outra repressiva, a medida que punem o agente publico que
perpetra certa irregularidade.

255 Idem, p. 349 e 350.

256 RIGOLIN, 1995, p. 276-277.
257 MELLO, 2006, p. 790.
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Inobstante suas duas fungdes, destaca-se sua fungao repressiva, a saber: “(...) sancdo disciplinar é a
consequéncia juridica desfavordvel prevista em lei e imposta ao servidor piblico estatutdrio, apés a obediéncia
ao devido processo legal, em razdo do cometimento de infracdo funcional a ele imputdvel pela Administracéo
Pablica”*’. De todo modo, o legislador, ao prever certas san¢des disciplinares, buscou desestimular a pratica
de certas condutas consideradas indesejadas ou constranger ao cumprimento de certas obrigacdes?®.

Pode-se dizer, enfim, que as penalidades disciplinares sdo aplicadas “ao funcionario publico, em razao
de haver ele cometido alguma infracdo de natureza funcional, ou que, tratando-se de comportamento de
sua vida privada, repercuta de forma a pér em jogo o prestigio do érgao piblico em que serve™'. Consta,
a propdsito, no art. 127 da Lein® 8.112/90, as seguintes penalidades disciplinares:

Art. 127 (...)

| - adverténcia;

I - suspensdo;

Il - demissédo;

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

VI - destituicdo de funcdo comissionada.

Dada a prevaléncia do principio da legalidade, nao se admite imposicao de outras penalidades discipli-
nares, nos termos do art. 5°, XXXIX, da Constituicao Federal.

O art. 130, § 2°, da Lei n® 8.112/90 prevé a possibilidade de, conforme juizo de conveniéncia e
oportunidade da autoridade competente, a qual deve considerar apenas o interesse publico, converter a
penalidade de suspensdo em multa, na base de 50% por dia de remuneracdo ou de subsidio, ficando o
servidor obrigado a permanecer em servico, hipdtese em que nao restara configurada nova penalidade
disciplinar, sendo mera forma de execucao da pena de suspensao.

Quanto a pena de destituicdo de funcdo comissionada, cabe um esclarecimento em virtude da Lei n°®
8.112/90 ndo ter disciplinado as hipdteses de sua aplicagdo. Esta pena ndo é aplicdvel em sede disciplinar.
No maximo, e a critério da autoridade nomeante, podera um servidor ocupante de cargo efetivo e funcao
comissionada, ser dispensado da funcdo em virtude de quebra de confianga no caso de cometimento de
falta disciplinar que tenha reflexo em seu cargo efetivo; nesse caso, ndo se tratara de sancao 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 Unidao no
Parecer AGU n°® GQ- 183, vinculante:

/. Apurada a falta a que a Lei n® 8.112, de 1990, arts. 129, 130, 132, 134 e |35, comina a apli-
cacdo 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
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Como leciona Celso Anténio Bandeira de Mello?®?, a autoridade ndo tem, nessas situagdes, mera fa-
culdade de agir, mas sim, como corolario do devido exercicio do poder disciplinar, verdadeiro poder-dever
de agir, aplicando a penalidade cabivel, sob pena de também incorrer em ilicitos.

12.2.1. Penalidades Disciplinares: Adverténcia

Nas palavras de Antonio Carlos Alencar Carvalho?®, adverténcia “constitui penalidade destinada a
chamar a atencdo, oficial e publicamente, do servidor para a correcdo de seu comportamento irregular (...)",
sem a necessidade de afastar o agente transgressor de suas tarefas. Segundo art. 129 da Lein® 8.112/90, a
penalidade de adverténcia podera ser aplicada “(...) nos casos de violacdo das proibi¢des constante do art.
I'17, incisos | a VIl e XX, e de inobservancia de dever funcional previsto em lei, regulamentacao ou norma
interna, que nao justifique penalidade mais grave”.

Pode-se concluir que o art. 116, Ill, ¢/c art. 129 da Lei n® 8.112/90, especialmente quando este
Ultimo menciona “(...) dever funcional previsto em lei, regulamentacdo ou norma interna”, deixa claro que
a lista de deveres funcionais ndao 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 sancao disciplinar mais branda, aplicavel, por escrito, aos ilicitos consi-
derados leves. Nessa toada, a adverténcia busca “gerar um arrependimento e uma mudanca de atitude do
servidor no exercicio funcional”, que tende a corrigir seu comportamento apds receber a censura publica
oficial®*,

Para facilitar o entendimento, apresentam-se a seguir os ilicitos mencionados no art. 129 da Lei n®
8.112/90, que implicam, desde que ndo justificada a utilizacio de penalidade mais grave, a aplicacido de
adverténcia:

Art. [16. Sdo deveres do servidor:

| - exercer com zelo e dedicagdo as atribuicoes do cargo;

I - ser leal as instituicbes a que servir;

Il - observar as normas legais e regulamentares;

IV - cumprir as ordens superiores, exceto quando manifestamente ilegais;
V - atender com presteza:

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

b) a expedicdo de certidées requeridas para defesa de direito ou esclarecimento de situagoes
de interesse pessoal;

¢) as requisicoes para a defesa da Fazenda Publica.

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

VIl - zelar pela economia do material e a conservacdo do patriménio publico;
VIl - guardar sigilo sobre assunto da reparticdo;

IX - manter conduta compativel com a moralidade administrativa;

262 MELLO, 2006.
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X - ser assiduo e pontual ao servico;

Xl - tratar com urbanidade as pessoas;

Xl - representar contra ilegalidade, omissdo ou abuso de poder. (...)

Art. I'1'7. Ao servidor é proibido: (Vide Medida Proviséria n°® 2.225-45, de 4.9.2001)

| - ausentar-se do servico durante o expediente, sem prévia autorizacdo do chefe imediato;

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

Il - recusar fé a documentos publicos;
IV - opor resisténcia injustificada ao andamento de documento e processo ou execucdo de servico;
V - promover manifestacdo de apreco ou desapreco no recinto da reparticdo;

VI - cometer a pessoa estranha a reparticdo, fora dos casos previstos em lei, o desempenho de atri-
buicdo que seja de sua responsabilidade ou de seu subordinado;

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

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

XIX - recusar-se a atudlizar seus dados cadastrais quando solicitado. (Incluido pela Lei n® 9.527, de
10.12.97)

Avrigor, os ilicitos supracitados contém inlmeros conceitos juridicos indeterminados, os quais se carac-
terizam por nao possuir contelido preciso e rigidamente delimitado. Dadas as especificidades das inimeras
atividades desempenhadas pelos diferentes servidores publicos, entende-se que ndo € possivel regular de
forma exaustiva todas as possiveis irregularidades, sob pena de se comprometer a eficiéncia administrativa
e o dever de boa administracao.

Para definir o conteldo 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 érgao ou da entidade a que se vincula o
agente publico faltoso?®.

Dessa forma, € aconselhavel que a comissao, apds delimitar a materialidade e desvelar o animo sub-
jetivo do autor, estando presentes os requisitos configuradores de responsabilidade que ensejam enquadra-
mento em ilicitos de menor potencial ofensivo, observe os danos decorrentes da infracio perpetrada, as
circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes funcionais, sugerindo, a depender do quadro fa-
tico analisado, aplicacdo de adverténcia ou, se for o caso, devido a parte final do art. 129 da Lein® 8.112/90,
conforme sera reforcado a seguir, de suspensao.

Na hipdtese de adverténcia, o art. 141, lll, da Lei n® 8.112/90 esclarece que a penalidade sera apli-
cada por escrito pelo chefe da reparticdo ou outra autoridade na forma do regimento ou regulamento do
orgao 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 aplicagao da penalidade
nos assentamentos funcionais do servidor transgressor, com vistas a dar publicidade ao ato administrativo
sancionador e a cientificar o agente faltoso da sancao disciplinar a ele cominada.

Caso o servidor esteja aposentado, em virtude da impossibilidade de ser punido com adverténcia,
deve-se tao somente registrar o fato em seus assentamentos funcionais.
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Por fim, adverte-se que, se o servidor ndo perpetrar nova irregularidade no periodo, o registro de
aplicacdo de penalidade serd cancelado apds o decurso de 03 (trés) anos, conforme preceitua o art. |31
da Lein® 8.112/90. Nessa situacdo, Marcos Salles Teixeira?*® explica que o cancelamento “é formalizado por
meio de declaracdo nos assentamentos funcionais e ndo com a eliminacéo fisica do registro anterior, de modo
que o registro de toda vida funcional do servidor permaneca incélume”?®’.

Art. 131. As pendlidades de adverténcia e de suspensdo terdo seus registros cancelados, apés o
decurso de 3 (trés) e 5 (cinco) anos de efetivo exercicio, respectivamente, se o servidor ndo houver,
nesse periodo, praticado nova infracéo disciplinar.

Pardgrafo (nico. O cancelamento da penalidade ndo surtird efeitos retroativos.

12.2.2. Penalidades Disciplinares: Suspensao

Passa-se agora a andlise da pena de suspensdo, que se caracteriza pelo afastamento compulsério do
agente faltoso do exercicio de suas funcoes por até 90 (noventa) dias, ocasionando a perda da sua remune-
ragao ou do seu subsidio correspondente. Eventualmente, o exercicio de direitos relacionados ao periodo
de efetivo exercicio no cargo (por exemplo, licenca) podera ser prejudicado, vez que o periodo de sus-
pensao do servidor faltoso ndao € computado para qualquer efeito.

Em uma leitura apressada, poder-se-ia concluir que as hipdteses passiveis de suspensao cingem-se as
mencionadas no art. 130, caput e § 1°, da Lei n® 8.112/90, quer dizer, aos casos de reincidéncia das faltas
punidas com adverténcia, a hipdtese de o servidor se recusar a se submeter a inspecao médica determinada
por autoridade competente e as situacdes de violacdo 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 proibicées que ndo tipifiquem infracdo sujeita a penalidade de demissdo, ndo
podendo exceder de 90 (noventa) dias.

§ 1° Serd punido com suspensdo de até |5 (quinze) dias o servidor que, injustificadamente, recu-
sar-se a ser submetido a inspecdo médica determinada pela autoridade competente, cessando os
efeitos da pendlidade uma vez cumprida a determinagéo.

At 117(...)

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

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

Como a lei ndo tem palavras inUteis, observa-se, porém, em uma analise cuidadosa, que a parte final
doart. 129 da Lein® 8.112/90 admite, também, aplicacao da pena de suspensao nos casos mais graves de
violacdo das proibicdes constante do art. | 17, incisos | a VIl e XIX, e de inobservancia de dever funcional
previsto em lei, regulamentacao 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) violacdo das obrigacdes do art. | |7, XVIl e XVIII, da Lei n® 8.112/90;
C) no caso de recusa de submissao a inspecao médica; e

d) nos casos de violagdo das proibicdes constantes do art. | 17, incisos | a VIl e XIX, e de inobservancia de
dever funcional previsto em lei, regulamentacao ou norma interna que justifiquem penalidade mais grave.

266 TEIXEIRA, 2020, p.1748.
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Trataremos inicialmente da hipétese de aplicacdo da penalidade de suspensao quando ha reincidéncia
de irregularidades apenadas com adverténcia. Nesse contexto, o estudo mais detido do instituto da reinci-
déncia em ambito disciplinar merece destaque.

Art. 130. A suspensdo serd aplicada em caso de reincidéncia das faltas punidas com adverténcia(...)

O vocabulo reincidéncia tem por origem a palavra latina “recidere”, que objetivamente significa recair,
repetir um ato ja praticado e, em decorréncia dessa situagao, ser sancionado com maior rigor. Assim, numa
primeira andlise da primeira parte do artigo |30 caput, o intérprete tecnicamente mais desatento poderia
entender que bastaria 0 cometimento de uma primeira e de uma segunda infragdo para que estivesse
configurada a reincidéncia que resulta na aplicacido de suspensao. Perceba que a Lei estatutaria nao exigiu,
diretamente, uma decisdao administrativa definitiva, que impute ao servidor-infrator uma penalidade anterior.
Contudo, por forca impositiva da Constituicdo Federal, especificamente delineada no seu art. 5°, inciso
LVII, que insculpiu no nosso ordenamento juridico o principio da inocéncia, a reincidéncia somente pode
ser reconhecida se existente decisao administrativa definitiva anterior, que tenha condenado o servidor no
exercicio do poder disciplinar.

A reincidéncia é classificada pela doutrina penal conforme sua natureza em genérica, quando os crimes
sao de natureza diversa; e especifica, quando os crimes cometidos sao da mesma natureza. A reincidéncia
genérica € a regra no Cdédigo Penal (art. 63) e se verifica quando o agente comete novo crime, nao neces-
sariamente o mesmo tipo penal, depois de transitar em julgado a sentenca que, no Pais ou no estrangeiro,
o tenha condenado por crime anterior.

Seguindo essa linha de entendimento, a CGU editou o Enunciado n® 25, de 23 de janeiro de 2019
(Enunciado n® 9, renumerado cf. Portaria n® 753, de 14 de fevereiro de 2019, publicada no DOU de 15
de fevereiro de 2019 — Secdo 1), segundo o qual a reincidéncia prevista na Lei n® 8.112/90 é a genérica,
isto é, para caracterizacdo da reincidéncia (na esfera administrativa disciplinar), entende-se que é suficiente a
ocorréncia de uma segunda transgressao disciplinar punivel com adverténcia (, qualquer que seja a violacdo
a proibi¢des constantes do art. |17/, incisos | a VIl e XIX, ou a inobservancia de dever funcional previsto
em lei, regulamentacdo ou norma interna). 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 devi-
damente punido anteriormente com adverténcia ou suspensao, sugerir a aplicacio de suspensdo devido a
reincidéncia. Marcos Salles Teixeira?®® explica:

(...) configura-se a reincidéncia quando, do cometimento de uma segunda irregularidade, qualquer
que seja, punivel com adverténcia ja tenha sido a primeira infragdo definitivamente julgada na esfera
administrativa e a adverténcia aplicada (...).

Como resultado, o servidor apenado com adverténcia nos Ultimos 3 (trés) anos, ou com suspensao
nos Ultimos 5 (cinco) anos, devera, se cometer uma segunda transgressao disciplinar punivel com adver-
téncia, ser apenado com suspensao. Tal entendimento decorre do art. |31 da Lein®8.112/90, que prevé o
cancelamento dos registros constantes do assentamento funcional do servidor, utilizados para caracterizacao
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 suspensao necessaria para caracterizar a rein-
cidéncia deve ter sido efetivamente aplicada. Se a sanc¢ao disciplinar ndo foi aplicada devido a ocorréncia de
prescricao, a primeira falta funcional do servidor transgressor nao podera, devido a extincao da punibilidade,
ser considerada para caracterizar reincidéncia, visto que ela pressupde a prética de ilicito disciplinar passivel
de adverténcia ou suspensao e a devida aplicacao da penalidade cabivel.

Em sintese, o reconhecimento da reincidéncia para fins de aplicacao de suspensao disciplinar depende
da demonstracdo de trés requisitos basilares: |) um mesmo infrator; 2) uma decisao, de carater definitivo,
condenando esse mesmo infrator pelo cometimento de uma infracdo disciplinar anterior; e 3) o cometi-
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mento de uma nova infracao disciplinar sujeita a adverténcia, dentro dos prazos previstos no art. |31 da Lei
n°8.111/90.

Abordada a aplicacdo de suspensdao na hipdtese de reincidéncia das faltas punidas com adverténcia,
passa-se agora a analise das demais hipdteses de aplicacdo da penalidade de suspensao previstas no art. |30,
capute § 1° da Lein®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 comissao deve, logicamente, sugerir aplicacao de suspensao. Como ja
noticiado, os ilicitos previstos nos incisos XVII e XVIIl do art. | 17 da Lei n® 8.1 12/90 também pressupdem,
do ponto de vista subjetivo, animo culposo do agente faltoso.

lgualmente, ao constatar a recusa do servidor em se submeter a inspecdo médica oficial determinada
por autoridade competente nos termos do art. 206 da Lei n® 8.112/90, a Comissdo processante deve,
conforme ao disposto no art. 130, § 1°, da Lei n® 8.112/90, sugerir aplicagdo de suspensdo, observando,
nessa hipdtese, o prazo maximo de | 5 (quinze) dias. Para sua configuragdo, a Administracao deve abrir pro-
cedimento 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 Costa?®® contextualiza:

Trata-se, por conseguinte, de punicdo disciplinar anbmala, uma vez que o seu legitimo escopo ndo €
propriamente punir, e sim coagir o servidor a submeter-se a inspe¢do meédica determinada pela au-
toridade 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 Lein® 8.112/90, a possibilidade de aplicacdo
de suspensdo, sem a necessidade de estar caracterizada a reincidéncia, no caso de configuragao dos ilicitos
previstos nos arts. | 16 e |17, incisos | a VIl e XIX, da Lei n® 8.112/90 depende da presenca de elementos
que justifiquem a imposicao de penalidade mais grave, tais como: natureza e gravidade da infracao come-
tida, danos que provierem ao servico 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 sdo uti-
lizados, nesta hipdtese, primeiro, para definicdo da penalidade aplicavel e, segundo, para graduacao do
quantum da penalidade de suspensao a ser aplicada, que pode variar de | (um) a 90 (noventa) dias. Nessa
linha, o Parecer-AGU n° GQ-127, ndo vinculante, reforca que “(...) os fatores de graduacdo da pena, es-
pecificados no art. 128 da Lei n° 8.112/90, podem ensejar punicdo mais grave”, quer dizer, podem ensejar
aplicacao de suspensao.

Delimitadas as hipdteses de aplicagdo da pena de suspensao, destaca-se que, consentaneo ao art.
141, 1l e lll, da Lei n® 8.112/90, a penalidade de suspensao até 30 (trinta) dias é aplicada pelo chefe da re-
particdo ou outra autoridade na forma do regimento ou regulamento do érgao ou entidade a que se vincula
o servidor faltoso, e penalidade de suspensao superior a 30 (trinta) dias é aplicada pelo Ministro de Estado.

Art. 141. As pendlidades disciplinares serdo aplicadas:

| - pelo Presidente da Republica, pelos Presidentes das Casas do Poder Legislativo e dos Tribunais
Federais e pelo Procurador-Geral da Reptblica, quando se tratar de demissdo e cassacdo de aposen-
tadoria ou disponibilidade de servidor vinculado ao respectivo Poder, érgdo, ou entidade;

I - 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 regula-
mentos, 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 Unidao ou no boletim interno da reparticao, com vistas a cientificar o agente faltoso e a via-
bilizar o seu oportuno afastamento das atividades laborais. Ato continuo, a aplicacido da penalidade deve ser
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registrada nos assentamentos funcionais do servidor transgressor. Na hipdtese de o servidor ndo cometer
nova irregularidade no periodo de 05 (cinco) anos, o registro nos assentamentos funcionais devera, entao,
ser cancelado.

Reitera-se que o art. 130, § 2°, da Lein® 8.112/90 faculta a conversao da penalidade de suspensao
em multa, na base de 50% por dia de remuneracdo ou de subsidio, conforme juizo de conveniéncia e
oportunidade, ficando o servidor obrigado a permanecer em servico.

Ressalta-se, ainda, que, para fins de conversao da penalidade de suspensao em multa, deve ser con-
siderado, exclusivamente, o interesse publico, de modo a evitar prejuizos ao andamento das atividades da
reparticao, de modo que essa conversao independe da vontade do servidor punido.

Art. 130. (...)

§ 2° Quando houver conveniéncia para o servico, a penalidade de suspensdo poderd ser convertida
em multa, na base de 50% (cinquenta por cento) por dia de vencimento ou remuneracdo, ficando o
servidor obrigado a permanecer em servico.

Caso o servidor esteja aposentado, em virtude da impossibilidade de ser punido com suspensio,
deve-se tao somente registrar o fato em seus assentamentos funcionais.

12.2.3. Penalidades Disciplinares Expulsivas: Demissao, Cassacao de
Aposentadoria ou Disponibilidade e Destituicao de Cargo em Comissao

Promover-se-4 agora a andlise das penas capitais ou, como alguns preferem, das penas expulsivas, as
quais extinguem o vinculo do agente faltoso com a Administragao Piblica, a saber: demissao, cassacao de
aposentadoria ou disponibilidade e destituicao de cargo em comissao.

Importante destacar a delegacao de competéncia determinada pelo Decreto n® 3.035/99, nos se-
guintes termos:

Art. lo. Fica delegada competéncia aos Ministros de Estado e ao Advogado-Geral da Unido, vedada
a subdelegacdo, para, no dmbito dos érgdos da Administracdo Publica Federal direta, autdrquica e
fundacional que lhes sdo subordinados ou vinculados, observadas as disposicées legais e regulamen-
tares, especialmente a manifestagdo prévia e indispensdvel do érgdo de assessoramento juridico,
praticar os seguintes atos:

| - julgar processos administrativos disciplinares e aplicar penalidades, nas hipéteses de demissdo e
cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade de servidores;

Como ja detalhado neste Manual, os ilicitos sujeitos a penalidade de demissao pressupdem, em regra,
a responsabilidade subjetiva dolosa, quer dizer, o agente transgressor deve ter agido com intencdo ou, ao
menos, ter assumido os riscos do resultado, excepcionando-se o ilicito previsto no inciso XV do art. | 17 da
Lei n® 8.112/90 (“proceder de forma desidiosa”), que pressupde responsabilidade subjetiva culposa.

Consentaneo ao disposto no art. 137, caput, da Lei n® 8.112/90, a demissao ou destituicao de cargo
em comissao decorrente de infringéncia do art. | 17, incisos IX (“valer-se do cargo para lograr proveito pessoal
ou de outrem (...)") e XI (“atuar, como procurador ou intermedidrio, junto a reparticées publicas (...)") incom-
patibiliza 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 nomeacao, posse
e exercicio em novo cargo publico.

Assim, fica o servidor impedido de retornar a Administragdo direta, autarquica e fundacional, todas
federais, pelo periodo de 5 (cinco) anos, a partir da execucao da penalidade aplicada.
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Ja oart. 137, paragrafo Unico, da Lei n® 8.112/90, que estabelece que o servidor demitido ou desti-
tuido do cargo em comissao por infringéncia do art. 132, incisos | (“crime contra a administracdo publica”),
IV (“improbidade administrativa”), VIII (“aplicacdo irregular de dinheiros publicos”), X (“lesdo aos cofres
publicos e dilapidacdo do patrimdnio nacional”) e Xl (“corrupcao”) ndo podera retornar ao servico publico
federal, foi declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal na Acao Direta de Inconstitucionali-
dade (ADI) 2975, com o encaminhamento da matéria ao Congresso Nacional, para deliberagcdo sobre o
prazo de proibicdo de retorno ao servico publico nas hipdteses acima elencadas.

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 €, segundo o art. 134 da Lei n® 8.112/90,
aplicavel ao inativo que houver praticado, na atividade, falta punivel com a demissao; e a destituicao de cargo
em comissao € aplicvel aos ndo ocupantes de cargo efetivo que perpetrarem irregularidades passiveis de
suspensao (art. |17, XVII e XVIIl, e 130, § 1°, da Lei n® 8.112/90, ou em virtude de agravamento como
resultado de punicdo anterior com adverténcia) e de demissao.

Detalhe importante a considerar € que somente por meio de um PAD pode-se aplicar a pena de
destituicdo de cargo comissionado, ainda que decorrente de fatos enquadraveis em hipéteses de suspensao.
Nesse sentido dispde o art. 146 da Lein® 8.112/90.

Dadas as especificidades da destituicao de cargo em comissao, colaciona-se o art. 135 da Lei n®
8.112/90:

Art. 135. A destituicdo de cargo em comissdo exercido por ndo ocupante de cargo efetivo serd apli-
cada nos casos de infracdo sujeita as penalidades de suspensdo e de demissdo.

Pardgrafo tnico. 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 constatagdes: a) desti-
tuicdo de cargo em comissao relaciona-se exclusivamente aos ocupantes de cargo em comissao; b) aplica-se
as irregularidades que ensejam suspensao e demissao; e ¢) na hipdtese de ja ter sido efetuada a exoneragao
do cargo em comissao, converte-se a exoneracao em destituicio do cargo em comissdo. Nesse sentido é
o parecer AGU n°® GQ-35, vinculante:

22.(...) a) € compulséria a apuracdo das irregularidades atribuidas aos servidores em geral, inclusive
as atribuidas aos titulares somente de cargos em comissdo, indiciando-os e proporcionando ampla
defesa aos ocupantes dos Ultimos, mesmo que tenham sido exonerados, pois a lei admite a conversdo
dessa desvinculagdo em destituicdo de cargo em comisséo (...).

Excepcionalmente, existe a possibilidade de conversao da exoneracao de servidor que ocupava cargo
efetivo em demissao por forca do art. |72, pardgrafo Unico, da Lein® 8.112/90, que diz: “Ocorrida a exone-
racdo de que trata o pardgrafo Unico, inciso | do art. 34, o ato serd convertido em demissdo, se for o caso”. O
art. 34, paragrafo Unico, inciso |, do Estatuto prevé a hipdtese de exoneracao de oficio de servidor ocupante
de cargo publico efetivo, “quando ndo satisfeitas as condi¢des do estdgio probatdrio”. Isso significa que, se se
averiguar o suposto cometimento de infracio apds a exoneracgao do servidor com desempenho insuficiente
no perfodo de estagio probatdrio, nao ha ébice a apuragao de responsabilidade em processo disciplinar
com as garantias a ele inerentes. Constatada a incursao num dos enquadramentos que determinam a comi-
nacdo da pena de demissdo, o ato de exoneracdo devera ser convertido na punicdo com fulcro no art. 172,
paragrafo Unico, combinado com algum dos incisos do art. |32 da Lein® 8.112/90.

Na hipétese de um servidor, apds ter se aposentado, retornar ao servico publico para ocupar cargo
em comissao e, nessa funcao, praticar irregularidade passivel de aplicacdo de pena de suspensao ou de-
missao, ficara sujeito a destituicdo do cargo em comissao, e nao a cassacao de sua aposentadoria.

Quanto a cassacdo de aposentadoria, deixa-se claro, por fim, que tal penalidade encontra, além do
respaldo legal, suporte jurisprudencial, admitindo-se, por isso, sua aplicacao ao inativo que cometera irregu-
laridade enquanto estava na ativa. A cassagao de aposentadoria pode ser aplicada a qualquer tipo de aposen-
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tadoria, seja por idade, tempo de contribuicao, tempo de servico, ou ainda, por invalidez. Nesse sentido,
pronunciou-se o STF monocraticamente no aresto a seguir em prol da constitucionalidade na penalidade
em sede de controle difuso.

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO ADMINIS-
TRATIVO DISCIPLINAR. CASSACAO DE APOSENTADORIA. OFENSA A DIREITO ADQUIRIDO. NAO
OCORRENCIA, PRESCRICAO AFASTADA. INEXISTENCIA DE VICIOS FORMAIS. DESPROPORCIO-
NALIDADE NAO CONFIGURADA. AUTORIA E MATERIALIDADE DA CONDUTA COMPROVADAS.
SEGURANCA DENEGADA.

|. Desde que o ilicito administrativo tenha sido cometido pelo servidor ainda na ativi-
dade, é plenamente aplicdvel a pena de cassacdo de aposentadoria, ndo se podendo
falar em ato juridico perfeito, tampouco em ofensa a direito adquirido. Precedentes
desta Corte e do Supremo Tribunal Federal. [grifou-se]

2. O anterior arquivamento equivocado de sindicdncia, procedimento de natureza inquisitorial desti-
nada a apuracdo preliminar de eventual ilicito funcional, ndo impede a instauragdo de Processo Ad-
ministrativo Disciplinar versando sobre os mesmos fatos, desde que respeitado o prazo de prescri¢do.

3. O excesso de prazo para conclusdo do processo administrativo disciplinar sé pode ser causa de
nulidade se demonstrado prejuizo a defesa. Precedentes.

4. "Ndo hd falar em prescricdo da pretensdo punitiva estatal se observado o prazo prescricional de
cinco anos entre a ciéncia dos fatos pela autoridade competente e a instaurac¢do do processo dis-
ciplinar, bem como entre os 140 (cento e quarenta) dias da aludida instauracdo e a aplicacdo da
pendlidade disciplinar” (MS 13.958/DF, Rel. Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, TERCEIRA
SECAO, julgado em 22/6/201 1, DJe de 1°/8/2011).

5. Admite-se a intimagdo do acusado por edital, desde que esgotados os meios de intimagdo pessodl,
com a consequente nomeacgdo de defensor dativo. Convalidagdo do ato pelo posterior compareci-
mento espontdneo do acusado, constituindo advogados para sua defesa.

6. Autoria e materialidade da conduta comprovadas, em perfeita subsungdo dos fatos as normas
proibitivas (arts. 43, XLVIll, da Lei 4.878/65 — “prevalecer-se, abusivamente, da condicdo de fun-
ciondrio policial” — e 132, IV, da Lei 8.1 12/90 — “improbidade administrativa”), aplicando-se a pena
prevista para a hipétese, sem chance de discricionariedade.

/. Em mandado de seguranca sendo a prova pré-constituida, ndo se admite dilacdo probatéria.
8. Seguranca denegada. Agravo regimental prejudicado.”

(Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranga 33.778/DF Min. Rel. Edson Fachin, julgamento em
2/2/2018, publicado em 5/2/2018)

Destaca-se que, com a cassacao de sua aposentadoria, o servidor podera ingressar com pedido de
aposentadoria junto ao Regime Geral de Previdéncia Social, pois seu tempo de contribuicdo deve ser com-
putado para esse fim.

Por fim, um ex-servidor (ja punido com pena expulsiva) podera ser novamente processado e sofrer
nova penalidade capital caso venham a tona outras irregularidades cometidas pelo servidor quando se en-
contrava ativo.
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12.3. REMESSA A AUTORIDADE INSTAURADORA

A remessa a autoridade instauradora € o Ultimo ato da comissao e deve ser feita apds a conclusao do
Relatério Final, a fim de que seja promovida a terceira e Ultima fase do processo, qual seja o julgamento.

Importante registrar que a Lei n® 8.112/90 ndo estabelece um prazo para essa remessa a autoridade
instauradora, no entanto, entende-se que tal providéncia deve ser tomada de imediato, até porque nao ha
razao para a comissao processante permanecer com os autos apos a finalizacdo do Relatério Final, ja que
ndo 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 comissao opinar no Relatério Final pela aplicacdo da penalidade de suspensao
por 90 (noventa) dias, o apuratdrio devera ser encaminhado ao Ministro de Estado, para que este profira o
julgamento, conforme veremos mais detalhadamente no capitulo seguinte.

O que deve ficar esclarecido aqui € o tramite correto nesse momento. A comissao devera sempre en-
caminhar o processo a autoridade instauradora informando quem tem a competéncia para decidir, mesmo
que ela ndo seja a competente para julgar. Apds, a autoridade instauradora encaminhara aquela imediata-
mente superior até chegar a quem a lei atribui o dever de efetuar o julgamento do processo.
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13. JULGAMENTO

Com a conclusdo do Relatério Final e a entrega dos autos a autoridade instauradora, a comissao en-
cerra a sua participacdo no procedimento e conclui a segunda fase do processo: o inquérito administrativo.
A partir deste momento, tem-se inicio a terceira e Ultima fase do procedimento, o julgamento.

De posse dos autos, a autoridade competente terd o prazo de 20 (vinte) dias, contados do recebi-
mento do processo, para proferir sua decisdo?’?, nos termos do art. 167 da Lein® 8.112/90. Entretanto, o
julgamento fora do prazo legal ndo implica nulidade do processo?’!, mas sera acrescentado na contagem do
prazo prescricional, conforme melhor demonstrado no capftulo referente ao tema prescri¢ao.

Caso, apds o término dos trabalhos da Comissao e antes do julgamento do processo pela autoridade,
0 acusado solicite exoneragao ou aposentadoria, o pedido devera ser sobrestado até o julgamento do pro-
cesso, nos termos do art. 172 da Lein® 8.112/90.

A autoridade deverd analisar o processo disciplinar considerando dois aspectos: formal, que abrange
a avaliacdo acerca da existéncia de vicios e nulidades, e material, que seria 0 exame de mérito e prescricao.

Dessa andlise podera resultar a anulagdo do processo com sua consequente reinstauracao, conforme dispoe
oart. 169 daLein®8.112/90, abaixo descrito:

Art. 169. Verificada a ocorréncia de vicio insanavel, a autoridade que determinou a instauracao do
processo ou outra de hierarquia superior declarard a sua nulidade, total ou parcial, e ordenard, no mesmo
ato, a constituicdo de outra comissao para instauragao do Novo processo.

Geralmente, as autoridades julgadoras submetem o Relatério Final da Comissao ao exame de seu
orgdo de assessoria, a quem compete emitir opinido sobre a questdo formal e de mérito do processo
disciplinar, que subsidiard a decisdo final da autoridade. No caso da aplicagdo das penalidades expulsivas,
pelos Ministros de Estado, essa avaliacdo esté prevista no Decreto n® 3.035/99 e ndo pode ser dispensada,
conforme se vera no item seguinte.

De se destacar que o julgamento e a aplicacdo 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 suspensao, pode ocorrer de a sua execugao ocorrer apos a publicacdo da por-
taria que determinou a punicdo do servidor e ser realizada por autoridade diversa da que julgou o feito —
pela autoridade do local de lotacao 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?’?, sob
pena de nulidade, sendo vejamos:

Constitui¢do Federal
Art. 5. (...)

LI - ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente

270 Art. 167 da Lein®8.112/90.
271 § [°do Art. 169 da Lein®8.112/90
272 § 1°do Art. 167 da Lein®8.112/90.
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Lei n° 8.112/90
Art. 167.(...)

§ 1° Se a pendlidade a ser aplicada exceder a alcada 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 incom-
petente, o ato deve ser anulado e corrigido pela autoridade que detém a competéncia para julgar o servidor.

Parecer AGU n° GQ-177. Ementa. (...) O julgamento de processo disciplinar de que advém a apli-
cagdo de pendlidade mais branda que a cominada em lei, efetuado pela autoridade instauradora,
ndo obsta que aquela efetivamente competente julgue e inflija a punicGo 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 comissao tenha sugerido diversas sancoes, o julgamento cabera a autoridade competente para
a imposicdo da pena mais grave?’?, conforme § 2° do artigo 167 da Lein® 8.112/90, cuja literalidade impde
que “havendo mais de um indiciado e diversidade de san¢des, o julgamento cabera a autoridade compe-
tente para a imposicao 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 sancao disciplinar a
ser aplicada, maior o grau da competéncia exigida da autoridade que proferira o julgamento, nos seguintes
termos:

Art. 141. As pendlidades disciplinares serdo aplicadas:

| - pelo Presidente da Republica, pelos Presidentes das Casas do Poder Legislativo e dos Tribunais
Federais e pelo Procurador-Geral da Reptblica, quando se tratar de demissdo e cassacdo de aposen-
tadoria ou disponibilidade de servidor vinculado ao respectivo Poder, érgdo, ou entidade;

I - 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 regula-
mentos, 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 subdelegacao, a competéncia para a aplicacao das penas de demissao, cassagao de aposen-
tadoria ou disponibilidade do servidor publico apenado.

Decreto n° 3.035/99

Art. 1° Fica delegada competéncia aos Ministros de Estado e ao Advogado-Geral da Unido, vedada a
subdelegacdo, para, no dmbito dos érgdos da administracdo publica federal direta, autdrquica e fun-
dacional que lhes sdo subordinados ou vinculados, observadas as disposices legais e regulamentares,
especialmente a manifestacdo prévia e indispensavel do érgdo de assessoramento juridico, praticar
0s seguintes atos:

| - julgar processos administrativos disciplinares e aplicar penalidades, nas hipéteses de demissdo e
cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade de servidores;

I - exonerar de oficio os servidores ocupantes de cargos de provimento efetivo ou converter a exone-
racdo em demissdo;

273 §2°do Art. 167 da Lein®8.112/90.

MANUAL DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR * 2021 m




Il - destituir ou converter a exoneracdo em destituicdo de cargo em comissdo de integrantes do
Grupo-Diregdo e Assessoramento Superiores, niveis 5 e 6, e de Chefe de Assessoria Parlamentar,
codigo DAS-101.4;

IV - reintegrar ex-servidores em cumprimento de decisdo judicial, transitada em julgado.

Entretanto, nos termos da parte final do art. |° do mencionado Decreto, antes de praticar tais atos,
essas autoridades devem submeter o feito a prévia e indispensavel manifestacao do respectivo érgao de as-
sessoramento juridico. Destaca-se que essa manifestacio ndo possui carater vinculativo, consoante Parecer
AGU n® 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 nao se reveste do
poder de vincular a autoridade julgadora”.

Geralmente, a autoridade julgadora, ao aprovar um parecer juridico, passa a adota-lo como funda-
mento de sua decisao no ambito do processo disciplinar, de modo que a motivacao de seu julgamento se
encontra na peca opinativa, nos termos do previsto no art. 50, § 1°, da Lei n® 9.784/99, abaixo transcrito:

Art. 50. (...)

§ 1° A motivacdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaracéo de con-
cordéncia com fundamentos de anteriores pareceres, informacdes, 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 compe-
téncia delegada pelo Presidente da Repulblica, a competéncia para aplicagdo de suspensao superior a 30
(trinta) dias.

O art. 1°, § 2° do Decreto n® 3.035/99, fez uma ressalva em relacdo aos ocupantes de cargo de
natureza especial e ao titular de autarquia e fundacio publica. Para esses casos, ndao houve delegacdo, sendo
que, para a aplicacao da penalidade de demissao a essas autoridades, o julgamento do PAD cabera ao Pre-
sidente 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 Fundagées Publicas e Autarquias (Presidente do IBGE, Presidente do INSS etc.)?’*.

Vale ressalvar a competéncia da Controladoria-Geral da Unido para conduzir e julgar processos dis-
ciplinares em desfavor de servidores e empregados do Poder Executivo Federal, incluindo af os dirigentes
maximos das entidades vinculadas, conforme previsao legal, na redacdo da Lei 13.844/2019, regulamentada
pelo Decreto n® 5.480/2005, possuindo base normativa prépria e independente do Decreto n® 3.035/1999.

Destaca-se que a competéncia para julgar e aplicar penalidades é da autoridade competente da uni-
dade de lotagao do servidor a época do julgamento, ainda que as irregularidades tenham sido cometidas
fora dessa sua unidade de lotacdo ou antes de eventual remocao ou investidura em novo cargo.

13.2. CASOS DE IMPEDIMENTO E SUSPEICAO DA AUTORIDADE JULGADORA

Anténio Carlos Alencar Carvalho?”®, 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 paixdes, predilecoes

274 MADEIRA, 2008, p. 130.
275 CARVALHO, 2008, p. 676.
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ou perseguicdes para nenhum dos lados, podendo ser classificada com verdadeira aberracdo a existéncia de
uma autoridade julgadora contaminada pela parcialidade.

No ambito processual, objetivando garantir a necessaria imparcialidade do julgador, dentre outras
garantias, o Cédigo de Processo Civil prescreve os casos de impedimento e suspeicao da autoridade julga-
dora?’®. Acerca deste assunto, Elpidio Donizetti*”” observa que:

O juiz tem o dever de oferecer garantias de imparcialidade aos litigantes. Nao basta ao juiz ser impar-
cial, € preciso que as partes nao tenham ddvida dessa imparcialidade. Havendo motivos que levem as partes
a duvidar da lisura da atuacdo, 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 Cédigo de Processo Penal, nos artigos
252 e ss., também trata dos casos de impedimento e suspeicao do drgao julgador — juiz — NOs processos
criminais.

Na esfera administrativa ndao poderia ser diferente, pois assim como nos procedimentos judiciais,
em que se exige a atuacao imparcial do érgao julgador, nos processos administrativos punitivos tambéem se
requer a mesma garantia daqueles que atuam na seara disciplinar.
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Sobre essas garantias, Anténio Carlos Alencar Carvalho?”® ensina que:

(...) o ordenamento juridico patrio capitula que as atividades em processos administrativos punitivos
somente podem ser exercidas por agentes publicos com ampla isencao e independéncia para atuar em
nome de uma Administragao Publica que deve sempre agir sob o ditado a impessoalidade e do tratamento
isonémicos dos seus administrados (art. 37, caput, Constituicio Federal de 1988).

Entretanto, a Lei n® 8.112/90 disciplinou apenas algumas hipdteses de impedimento dos membros
da comissao em relagao ao acusado, vedando a participacao em procedimento disciplinar servidor que seja
cdnjuge, companheiro ou parente do acusado, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o ter-
ceiro grau?”?. Em relagdo a autoridade julgadora, ndo ha no Estatuto nenhum disciplinamento legal tratando
dos casos de impedimento e suspeicao da autoridade julgadora.

Considerando essa lacuna legal, aplicam-se de forma subsidiaria nos procedimentos de apuragao dis-
ciplinar, as causas de impedimento e suspeicdo elencadas na Lei n® 9.784/99. O art. |18 da referida lei trata
das hipéteses de impedimento, conforme transcrito abaixo:

Art. 18. E impedido de atuar em processo administrativo o servidor ou autoridade que:
| - tenha interesse direto ou indireto na matéria;

Il - tenha participado ou venha a particibar como perito, testemunha ou representante, ou se tais
situagbes ocorrem quanto ao conjuge, companheiro ou parente e dfins até o terceiro grau;

Il - esteja litigando judicial ou administrativamente com o interessado ou respectivo conjuge ou
companheiro.

Estabelece ainda o art. 19 da Lei n® 9.784/99 que a autoridade ou servidor que incorrer em impe-
dimento deve comunicar o fato a autoridade competente, abstendo-se de atuar, sendo que a omissao do
dever de comunicar o impedimento constitui falta grave para efeitos disciplinares, conforme paragrafo Unico
do mesmo dispositivo.

Por outro lado, considerando que a suspeicao decorre de uma causa subjetiva, essas causas relativas
de incapacidade ndo geram necessariamente o estorvo para atuar no feito, nem a obrigatoriedade de co-

276 Arts. 144 e 145 do Cddigo de Processo Civil.
277 DONIZZETI, 201 1, p. 187.

278 CARVALHO, 2008, p. 677.

279 §2° Art. 149 da Lein®8.112/90;
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municar a situagdo a autoridade superior. Para ser reconhecida a suspeicdo, caso a autoridade julgadora nao
se dé por suspeita, o acusado devera arguir tal obstaculo. Nesse sentido é a doutrina de Antonio Carlos
Alencar Carvalho:

A diferenca € que, no caso [de suspeicao], inexiste o dever de declaracao de oficio como ocorre no
impedimento, porquanto a suspeicao deve ser suscitada pelo servidor acusado, o que, todavia, ndo impede
que o agente publico com poder decisério tome de logo a iniciativa. A alegacdo de suspeicao, se dela dis-
cordar a autoridade julgadora, devera ser remetida a autoridade hierdrquica superior, para decisdo.?®

Os casos de suspeicao estao tratados no art. 20 da Lei n® 9.784/99. O referido dispositivo legal esta-
belece que pode ser arguida a suspeicdo de autoridade ou servidor que tenha amizade intima ou inimizade
notdria com alguns dos interessados ou com os respectivos conjuges, companheiros, parentes e afins até o
terceiro grau. Considerando que a lei trata a suspeicdo como uma possibilidade, caso ndo seja alegada nem
a autoridade se declare suspeita, o vicio estara sanado.

Art. 20. Pode ser arguida a suspeicdo de autoridade ou servidor que tenha amizade intima ou inimi-
zade notéria com algum dos interessados ou com os respectivos conjuges, companheiros, parentes e
afins até o terceiro grau.

Deve ser observado que a lei requer a caracterizacdo da amizade intima ou inimizade notéria da
autoridade julgadora?®' em relacdo ao acusado para o reconhecimento da suspeicao. Importante registrar
que nado se trata aqui da existéncia ou inexisténcia de mero contato profissional diariamente, para que seja
configurada a suspeicao. Esse é o posicionamento de Marcos Salles Teixeira:

A amizade intima pressupde relacionamento além dos limites laborais, com visitas familiares, lazer
conjunto e ligagao afetiva de companheirismo e preocupacao pessoal. Por outro lado, a inimizade notéria
também requer um conflito que ultrapasse mera reacao de baixa empatia ou mesmo antipatia, de conheci-
mento geral pelo menos dentro do ambiente da reparticao.?®?

As situagdes de impedimento ou de suspeicdo poderdo ser reconhecidas pela propria autoridade
julgadora ou alegadas pela defesa. No primeiro caso o processo deverd, de imediato, ser remetido ao
substituto legal daquela autoridade. No segundo caso, a autoridade arguida devera manifestar-se, de forma
fundamentada, submetendo a apreciacdo de autoridade superior.

As excecdes de impedimento e suspeicdo sao incidentais e ndo suspendem o curso do processo,
conforme arts. | || e 112 do Cédigo de Processo Penal, de aplicacao subsidiaria ao processo disciplinar?®,

Art. 1. As excecbes serdo processadas em autos apartados e ndo suspenderdo, em regra, o an-
damento da acdo penal.

Art. ['12. O juiz, o érgdo do Ministério Piblico, 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 abstengdo, a incompatibilidade ou impedimento
poderd ser arguido pelas partes, seguindo-se o processo estabelecido para a exce¢do de suspeicdo.

13.3. O VALOR DO RELATORIO PARA O JULGAMENTO

Na logica adotada pela Lei n® 8.112/90, o trabalho realizado pela Comissao Processante, cujo resul-
tado final esta consubstanciado no Relatério Final, goza de especial protecdo, determinando que o julga-

280 CARVALHO, 2008, p. 679.

281 As situagdes de impedimento e suspeicao aplicam-se, também, a qualquer servidor ou autoridade que atue no procedimento disciplinar, como por exemplo,
membro de comissdo processante ou testemunha, conforme ja comentado em itens precedentes.

282 TEIXEIRA, 2020, p. 71 1.

283 O art. 146, § 2°, do Cddigo de Processo Civil indica a possibilidade de que referidos incidentes sejam recebidos, naquele tipo de processamento, no efeito

Suspensivo.
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mento devera acatar a mencionada peca derradeira, salvo quando contréria as provas dos autos?®”, Essa é
a prescricdo legal contida no art. 168 da Lei n® 8.112/90 e do Parecer AGU n°® GQ-135, ndo vinculante, in
verbis:

Lein®8.112/90
Art. 168. O julgamento acatard o relatério da comissdo, salvo quando contrdrio ds provas dos autos.

Pardgrafo tnico. Quando o relatério da comissdo contrariar as provas dos autos, a autoridade julga-
dora poderd, motivadamente, agravar a penalidade proposta, abrandd-la ou isentar o servidor de
responsabilidade.

Parecer AGU n° GQ- 35, nédo vinculante

Ementa: Na hipétese em que a veracidade das transgressoes disciplinares evidencia a conformidade
da conclusdo da comissdo de inquérito com as provas dos autos, torna-se compulsério acolher a
proposta de aplicacdo de penalidade.

E importante observar que no 4mbito 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 apuracdes foram corretamente realizadas e as buscas de provas esgotadas, é de
se esperar que as conclusoes finais lancadas pela CPAD no Relatério Final tenham levado em consideracao
tudo o que foi apurado e que esta devidamente provado nos autos. E a partir desse conjunto probatério
que a autoridade formara sua conviccao.

Entretanto, apesar de a lei privilegiar o trabalho realizado pela Comissao, determinando que a au-
toridade, ao proferir o julgamento, acate, em principio, o Relatério, essa prescricao 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 § 4° 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 condenatério, a
autoridade instauradora do processo determinard o seu arquivamento, salvo se flagrantemente contraria a
prova dos autos.

Caso a comissao aponte a inocéncia do servidor e a autoridade julgadora encontre contradicao entre
a conclusdo e a prova dos autos, a incoeréncia da comissao deve ser flagrante, cristalina, ndo deixar ddvidas,
para permitir uma decisao diferente do que foi sugerido pelo trio processante, pois, se no juizo de admissi-
bilidade e na apuragao 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 aplicagdo do principio do “in 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 hipétese em que esteja convencida
quanto a responsabilidade administrativa do servidor a quem se imputa a autoria da infracdo. A du-
vida deve resultar em beneficio do indiciado.

Parecer AGU n° GM-3, ndo vinculante

Ementa: (...) Incumbe a administracéo apurar as irregularidades verificadas no servico publico e de-
monstrar a culpabilidade do servidor, proporcionando seguro juizo de valor sobre a verdade dos fatos.
Na ddvida sobre a existéncia de falta disciplinar ou da autoria, ndo se aplica penalidade, por ser a
solugdo mais benigna. (...)

284 Art. 168 da Lein®8.112/90.
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A autoridade julgadora também deve ficar atenta, pois caso seja verificada a ocorréncia de vicio in-
sanavel, a autoridade que determinou a instauracdo 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
Comissdo para a instauracdo de novo apuratorio.

286

Ao proferir a decisdo, de acordo com os apontamentos de Léo da Silva Alves*®®, abrem-se para a

autoridade julgadora as seguintes possibilidades:

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 situacdo do funcionério;

b) Nao concordar com a conclusao da comissao de aplicar sancao ou absolver o servidor. Caso seja
essa a decisdo, a autoridade podera, respectivamente, absolver o acusado ou, ao contrario, aplicar
punicdo, em confronto com a conclusdo da comissao que sustentava a absolvicio do indiciado;

c) Nao aceitar as conclusdes e entender pela necessidade de refazimento dos trabalhos. A autoridade
nao se sente habilitada a julgar apenas com os elementos constantes dos autos, por entender que
a instrucao 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 constituicio de novo Trio Processante
com 0s mesmos integrantes ou n3o.

Por fim, deve-se reforcar a necessidade de que, qualquer que seja a solugao adotada pela autoridade,
a sua decisdo deverd ser motivada, sob pena de nulidade, em homenagem ao art. 2°, caput, da Lei n°
9.784/99, que determina a necessidade de motivacao dos atos administrativos.

Conforme lembra Léo da Silva Alves®’, “(...) por ser um ato de julgamento, equipara-se o administrador
publico, neste particular, ao magistrado a quem a Constituicdo Federal deu o dever de motivar os seus julgados”.

Por fim, a autoridade julgadora deve ficar atenta a razoabilidade de sua decisao, utilizando-se do equi-
librio, 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 nao
sejam capazes de materialmente causarem dano ao bem juridico protegido pela regra.

Neste tocante, vale mencionar o ensinamento de Fabio Medina Osério*®:

(...) Ndo é porque se trate [a Administracdo] de um ambiente profissional, onde haja deveres de in-
formacdo, mais acentuados, que se desprezard o espaco aos erros razodveis, dentro dos pardmetros
técnicos reconhecidamente aplicdaveis ao setor especializado. Afinal, os profissionais também erram,
e de modo escusdvel, mesmo os maiores especialistas.

O agente publico ndo pode se abster da percepgao 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 norma-
tizagdo de regéncia), consoante explicitado no item 10.4.4 deste Manual.

13.4. O ACUSADO SE DEFENDE DOS FATOS

Em decorréncia da previsao contida no paragrafo Unico do art. 168 da Lein® 8.112/90, que aponta a
possibilidade de a autoridade julgadora, desde que motivadamente, agravar, abrandar ou isentar de responsa-
bilidade o servidor acusado, entende-se que o indiciado se defende dos fatos e ndo do enquadramento legal.

285 Art. 169 da Lein®8.112/90.
286 ALVES, 2008, p. 236, adaptado.
287 ALVES, 2008, p. 236.

288 OSORIO, 2005, p. 460,
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168.(...)

Pardgrafo dnico. Quando o relatério da comissdo contrariar as provas dos autos, a autoridade julga-
dora poderd, motivadamente, agravar a penalidade proposta, abrandd-la ou isentar o servidor de
responsabilidade.

Dessa forma, a autoridade poderd, se assim entender, enquadrar os fatos sobre os quais houve de-
fesa em capitulacao legal diferente daquela que a Comissao, eventualmente, tenha apontado. Marcos Salles
Teixeira® explica que:

(...) Como a indiciagdo baseia-se em acusagdes de fato e, em consequéncia, o indiciado defende-se
contra a imputagdo do fato e ndo do enquadramento legal, no ato de julgamento, a autoridade com-
petente tem livre convencimento para adotar a sua leitura juridica do fato.

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 en-
quadramento e puni¢do da falta praticada, ndo implica dano para a defesa, advindo nulidade processual, em
consequéncia”.

Assim, caso a comissao processante tenha realizado adequadamente o indiciamento, indicando todos
os fatos imputados ao acusado, de forma a proporcionar delimitacdo da defesa a ser feita pelo servidor, ndo
ha &bice para que a autoridade julgadora modifique a tipificacao das condutas do acusado, sem que isso
implique em nulidade ou cerceamento de defesa, conforme jurisprudéncia do STJ:

MANDADO DE SEGURANCA. DEMISSAO. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. GESTORA
DA CAIXA DE ECONOMIAS DA BASE DE ABASTECIMENTO DA MARINHA DO RIO DE JANEIRO-
-BAMRJ. APROPRIACAO DE VALORES. MANIPULACAO DE CONTAS CORRENTES. CONFISSAO,
PROVAS DOCUMENTAIS E TESTEMUNHAIS. INFRACAO CABALMENTE COMPROVADA. PRES-
CRICAO. INOCORRECIA. SO INTERROMPE A PRESCRI CAO A SINDICANCIA SUMARIA PARA APU-
RACAO DA FALTA ADMINISTRATIVA, NULIDADE POR ALTERACAO NA TIPI CAQAO CIAL DA
INFRACAO. A CLASSIFICACAO JURIDICA ATRIBUIDA INICIALMENTE AO ILICITO AD/\/III\I/STRA-
TIVO NAO OBRIGA A AUTORIDADE QUE IMPOE A SANCAOQ. INEXISTENTE DE INOBSERVANCIA
DOS CRITERIOS DE DOSIMETRIA DA PENA. PROPORCIONALIDADE DA PENA DE DEMISSAO EM
FACE DAS INFRACOES COMETIDAS PELA IMPETRANTE. ORDEM DENEGADA.

[. A prescri¢do da pretensdo punitiva do Estado se interrompe com a Sindicéncia ou Processo Ad-
ministrativo Disciplinar destinado a apurar as infracées disciplinares previamente identificadas por
procedimento preparatério que esclarece os fatos. Ndo obstante a existéncia de investiga¢do para
elucidar os elementos preliminares do delito administrativo a época dos fatos, a prescricdo sé se
interrompe com a Sindicancia ou PAD que culmina com a aplica¢do da penalidade administrativa.

2. A autoridade coatora apontada, que impoe a pena de demissdo, vincula-se aos fatos
apurados e ndo a capitulacdo legal proposta pela Comissdo Processante. Da mesma
forma, o indiciado se defende dos fatos contra ele imputados, ndo importando a clas-
sificacdo legal inicial, mas sim a garantia da ampla defesa e do contraditério. Por isso,
a modificacédo na tipificacao das condutas pela Autoridade Administrativa ndo importa
nem em nulidade do PAD, nem no cerceamento de defesa.

()

5. A dosimetria na aplicacdo da pena foi devidamente respeitada, consoante se verifica nas Conclu-
sées do Relatério da Comissdo de Instauragdo de Processo Administrativo Disciplinar, que ponderou
as faltas cometidas pela Servidora e impds a pena de demissdo. Medida que encontra respaldo no
principio da proporcionalidade.

6. Ordem denegada.
(MS 13.364/DF, Rel. Min. NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Dje 26/5/08).

289 TEIXEIRA, 2020, p. 1721.
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DE CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO OCORRIDO PR